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Kapitel 1: Einleitung und Gegenstand

I. Problemstellung

1. Strukturelemente der Entscheidfindung

Der Rechtswissenschaft liegt ein zum Teil unausgesprochenes Verstindnis zu-
grunde, welche Erkenntnisschritte, Argumentationsformen und Argumentations-
figuren zulissig sind und welche nicht'.

In der vorliegenden Arbeit geht es darum, einige charakteristische Grundziige von
unausgesprochenen Verstindnissen, welche die Entscheidfindung pragen, wissen-
schaftlich zu beleuchten, zur Sprache zu bringen. Die Betrachtung ist dabei eine
normative. Es wird also weder soziologisch untersucht, welche Verhaltensweisen
fir die Rechtsfindung bestimmend sind, noch empirisch zusammengetragen, wie
viele Félle in welchen Verfahren beurteilt wurden. Vielmehr wird aus den Nor-
men, Urteilen und der wissenschaftlichen Literatur aufgedeckt, welche Struktur-
prinzipien den Entscheidfindungsprozess leiten.

Um die Struktur des Entscheidungsprozesses darzustellen, ist zunidchst das Blick-
feld zu erweitern: In wissenschaftlichen Abhandlungen wird stets ein Aspekt der
juristischen Arbeit der Gerichte analysiert und dogmatisch erfasst, und zwar das
Urteil. Das Urteil ist indessen nur ein Teil der Gewédhrung des Rechtsschutzes im
Rahmen der Streitbeilegung. Man konnte das Urteil als «Ergebnis» der juristi-
schen Entscheidung sehen.

Was ist nun aber der eigentlich wesentlichere und — wie zu zeigen sein wird — ver-
fassungsrechtlich geprégte Teil der Genese des Urteils, ndmlich die Entscheidfin-
dung selbst? Dazu existieren in der Schweiz derzeit kaum Untersuchungen. Die
Liicke soll mit der vorliegenden Schrift geschlossen werden.

2. Entscheidfindung als «Black Box»
im Erkenntnisverfahren

Dass dem Urteil Erkenntnisprozesse vorausgehen, ist unbestritten. Doch welcher

Gestalt sind solche Erkenntnisschritte zur Entscheidung hin? Welche Formen kon-

1 Payandeh, Rechtserzeugung, S. 451; Pawlowski, Methodenlehre, Rz. 6.
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nen Erkenntnisschritte zur Entscheidung haben und wie sind sie normiert? In einer
ersten Annidherung werden als relevante Erkenntnisschritte regelméssig die Aus-
legung und die Subsumtion herangezogen?. Analysiert man Urteile genauer, zeigt
sich indessen, dass eine Vielzahl weiterer Erkenntnisschritte hinzukommt. Diese
ergeben sich bereits daraus, dass entschieden werden muss, ob ein Fall unter eine
oder verschiedene Normen fillt, damit iiberhaupt die Rechtsfolgen abgeleitet
werden konnen. Oder daraus, wie ein Prajudiz auszulegen und inwiefern es analog
auf eine neue Fallkonstellation anwendbar ist. Solche und weitere Erkenntnisre-
flektionen sind bedeutender Teil der Rechtsfindung. Die in der Rechtstheorie re-
gelmdssig thematisierte Subsumtion als Ableitung der Rechtsfolge gibt im Ver-
gleich zu solchen Erkenntnisschritten wesentlich weniger Diskussionsbedarf im
Spruchkorper.

Vor diesem Hintergrund ist es angezeigt, vertiefter nach der gerichtlichen Norm-
interpretation zu fragen bzw. eine solche tiberhaupt darzustellen. Die vorliegende
Schrift hat sich als Ziel gesetzt, die Entscheidfindung im Offentlichen Recht auf
typische Erkenntnisschritte zuriickzufiihren und sie so selbst methodologisch zu-
génglich zu machen. Im Rahmen dieser Arbeit ist es dabei unmdglich, sdmtliche
denk- oder praktizierbaren Erkenntnisschritte zu umschreiben. Ziel ist vielmehr,
die Grundziige der wesentlichsten Strukturelemente darzustellen, welche die
Entscheidfindung im Bereich des Offentlichen Rechts und insbesondere des Ver-
fassungsrechts leiten. Ein signifikantes Erkenntnisinteresse liegt darin, die Rechts-
anwendung nicht ausschliesslich als Subsumtion bzw. deduktives (erkenntnis-
erhaltendes) Verfahren zu verstehen, sondern auch die typischen erkenntniserwei-
ternden, im Wesentlichen durch das Verfassungsrecht geprégten, Schritte zu
erfassen. In der Untersuchung werden demnach die fundamentalen Strukturele-
mente der Rechtsfindung im Bereich des Offentlichen Rechts, insbesondere des
Verfassungsrechts, zusammengetragen, die den Entscheidfindungsprozess leiten.

Methodologische Voraussetzung hierzu ist zunéchst, die Darstellung des Entschie-
denen im Urteil von der Rechtsfindung zu differenzieren. Dabei ist zu bedenken,
dass die Entscheidfindung immer einzelfallbezogen ist. Juristische Erkenntnismo-
delle konnen immer nur aus dem Blickwinkel der Einzelfallanwendung entworfen
werden. Erkenntnismodelle umfassen dabei grundlegende Strukturprinzipien, er-
moglichen hingegen — wie sich zeigen wird — keine vollstdndige Determinierung
des Einzelfalls. Diese Erkenntnisschritte zur Entscheidung darzustellen, beinhaltet
demnach nicht die Bereitstellung der Subsumtion fiir den Einzelfall, sondern viel-

2 Strauch, Mustererkennung, S. 335.
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mehr die Umschreibung von deren préziser Vorbereitung. Ziel ist also ein Beitrag
zur Entscheidstrukturierung, der fiir die Rechtsfindung herangezogen werden
kann. Er soll methodische Grundlagen — Regelméssigkeiten — bereitstellen, um
entsprechende gerichtliche Erkenntnisschritte zu prasentieren.

3. Darstellung und normative Konstituierung
des Raums der Rechtsanwendung

Mit der Strukturierung der Entscheidfindung ist ein Fokus der Arbeit auf die Hand-
lungsformen der Dritten Gewalt gerichtet. Wenn abstrakte regelbildende Elemente
der Rechtsfindung zusammengetragen werden konnen, so bilden diese einen
Raum von Handlungsbereichen der Dritten Gewalt. Dieser wird in der Arbeit als
Raum der Rechtsanwendung entworfen.

Die Handlungen der Dritten Gewalt sind in normative Vorgaben eingebunden. Der
Grundsatz der Rechtsbindung hat fiir den Bereich des Offentlichen Rechts eine
zentrale Bedeutung, von Bedeutung sind auch die Grundlagen von Art. 1 ZGB.
Weiter ergeben sich normative Vorgaben aus der richterlichen Unabhingigkeit
(Art. 30 BV) sowie den Verfassungsprinzipien und Grundrechten. Die Handlungs-
formen und Erkenntnisschritte hin zur Entscheidung sind also normativ in einer
Weise eingebettet, die zwar mit offenen Rechtsbegriffen operiert, fiir den Einzel-
fall indessen prézise Vorgaben zur Strukturierung bereithélt. Sie sind im Rahmen
der Methodik der Rechtsanwendung spezifisch zu beriicksichtigen.

Aus der verfassungsrechtlichen Strukturierung folgt dabei nicht, dass entspre-
chende Erkenntnisschritte etwa im Privatrecht nicht zum Tragen kommen. Auch
im Zivilrecht haben beispielsweise Prijudizien erhebliche Bedeutung. Verschie-
dene neuere Entscheide® und die jiingst erschienene Literatur hierzu zeigen deut-
lich auf, wie das Mehrebenensystem auch privatrechtliche Regelungen erfasst.
Aufgedeckt werden insofern Gesichtspunkte des Erkenntnisverfahrens, die nicht
auf den Bereich des Offentlichen Rechts beschriinkt sein diirften.

3 Vgl. Urteil EGMR Howald Moor et al. gegen Schweiz vom 11. Mirz 2014, Requétes
nos 52067/10 et 41072/11; BGE 142 142.
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4. Erfordernis einer Methodik der
Entscheidfindung

Was ist Ziel und Zweck einer Methodik zur Strukturierung der Entscheidfindung?
Der Begriff «Methode» geht zuriick auf das griechische Wort methodos (1£8050¢),
welches fiir «Weg auf etwas (ein Ziel) hin» steht*. Methode kann verstanden wer-
den als Umgang mit handwerklichen Regeln und Anwendung von Schemata, die
bei der Rechtsfindung und Rechtsanwendung systematisch abzuarbeiten sind?.

Als Sinn und Zweck einer juristischen Methodik wird auch die Transparenz ange-
rufen. Zweifellos soll jede staatliche Handlung transparent sein. Insofern sind auch
alle Erkenntnisschritte, die zu einem Urteil fithren, auszuweisen. Der methodische
Zweck geht indessen weit iiber die blosse Forderung nach Transparenz hinaus.
Wer Recht anwendet, hat fiir gewohnlich das Ziel vor Augen, einen Fall zu 16sen,
eine Rechtsstreitigkeit zu entscheiden — und dies moglichst gerecht. Der Weg zum
Ziel fiihrt iiber die Auslegung der einschligigen Rechtsnormen®. Methodenlehre
beschreibt entsprechend nicht nur, wie tatsdchlich verfahren wird, sondern sie
stellt auch die Frage nach dem Wert, nach der Qualitdt und nach dem moglichen
Erfolg bestimmter Methoden’. Dies umfasst insbesondere die mdglichst sachge-
rechte Entwicklung des Normsinns auf den Einzelfall hin%, die nicht nur so gerecht
als moglich sein, sondern in Folgeféllen auch rechtsgleich angewendet werden
soll.

Die Bedeutung der Methodik ist so nicht auf Transparenz beschrankt. Rechtspre-
chung muss, wenn sie methodisch sein soll, eine regelgeleitete Anwendung von
Normen sein’. Regelbildende Strukturen der Entscheidfindung sind geradezu
Grundlage der Diskussion {iber Gerechtigkeit und dariiber, welche Erkenntnisfor-
men einem Hochstgericht im gewaltenteiligen Geflige zukommen sollen. Die Ana-
lyse der Handlungsweisen in der Entscheidfindung hat einen wesentlichen Ein-
fluss darauf, welche Funktion der Dritten Staatsgewalt zugedacht ist. Mithin geht

Vgl. Biaggini, Symposium, S. 27.

5 Strauch, Mustererkennung, S. 340.

Biaggini, Symposium, S. 27; Riithers/Fischer, Rechtstheorie, Rz. 698.

7 Larenz, Methodenlehre 1991, S. 244; Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 237.

8 Vgl. BK-ZGB 1966, Meier-Hayoz, N. 132 ad Art. 1; sehr differenziert dazu die Dar-
stellung von Alexy/Koch/Kuhlen/Riissmann, Begriindungslehre, S. 135 ff.; Géchter,
Rechtsmissbrauch, S. 231.

Strauch, Mustererkennung, S. 340.
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es darum, zu analysieren, welcher Mittel sie sich fiir die Rechtserkenntnis bedient
oder bedienen darf.

Die Erarbeitung der spezifischen normativen Entscheidungsvorgaben ist dabei Of-
fentliches Recht im urspriinglichsten Sinn: Zweck der Arbeit ist, das System der
Normen und normativen Prinzipien, die den gerichtlichen Entscheidfindungs-
prozess im Offentlichen Recht definieren, rechtswissenschaftlich zuginglich zu
machen. Im Sinne einer Darlegung der Funktionsweise des Rechts in seiner An-
wendung sollen die Voraussetzungen der Entscheidfindung als ergénzender Teil
der offentlich-rechtlichen Dogmatik dargestellt werden. Ein Schwerpunkt liegt
dabei auf der Prajudizienrezeption im Rahmen der Verfassungsrechtsprechung.

5. Praktisch-pragmatische Abgrenzung
zur politischen Wertung

Dass die Subsumtion nur einen Teil der Rechtserkenntnis abdeckt und weitere, die
Erkenntnis leitende Schritte notwendig sind, impliziert gleichermassen, dass diese
innerhalb des normativen Raums der Rechtsanwendung zu erfolgen haben. Dog-
matische Erkenntnisschritte ausserhalb der Subsumtion (aber innerhalb des nor-
mativen Raums der Rechtsanwendung) markieren letztlich die derzeit sehr um-
strittene — und teilweise in der 6ffentlichen Diskussion nicht prézis gefasste —
Abgrenzung zur politischen Wertung. Werden die Erkenntnisschritte im Rahmen
der juristischen Dogmatik angewendet, so konnen sie nicht als «politische Urteile»
bezeichnet werden, selbst wenn sie einen (juristischen) Wertungsspielraum bein-
halten und die Entscheidung allenfalls politische Auswirkungen haben mag: Las-
sen sich auch wahrheitserweiternde Anwendungsvorgiange auf die juristische
Dogmatik zuriickfiihren, so sind diese als genuin juristische Vorgénge zu qualifi-
zieren, auch und gerade dann, wenn sie in politisch umstrittenen Bereichen erfol-
gen.

Von wesentlicher Bedeutung wird demnach auch sein, die entsprechenden juristi-
schen Erkenntnisschritte im Rahmen der Rechtsfindung zu charakterisieren, um
sie von der politischen Wertung abzugrenzen. Bereits fiir RHINOW lassen sich die
richterlichen Interpretationsbefugnisse nicht isoliert theoretisch («rein methodolo-
gisch») bestimmen!?. Vielmehr sind sie anhand verfassungstheoretischer und ver-

10 Rhinow, Methodik, S. 132.
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fassungsdogmatischer Uberlegungen betreffend das Verhiltnis von Rechtsanwen-
der und Gesetz bzw. Recht zu ermitteln'!.

6. Ziel: Beitrag zur Strukturierung
des Entscheidfindungsprozesses

Im Folgenden sollen namentlich auch die verfassungsrechtlichen Grundlagen zur
Rechtsanwendung untersucht werden, mithin welchen Raum die Gerichte fiir ihren
Entscheidfindungsprozess einnehmen miissen und diirfen, um den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen geniigen zu kdnnen. Zu analysieren ist insbesondere,
nach welchen Strukturelementen sich die verfassungsméssige Entscheidung voll-
zieht und in welcher Weise sie sich an ihren normativen Vorgaben orientiert.

Es ist unmittelbar einsichtig, dass sich die Gerichte fiir die Rechtserkenntnis so-
wohl auf eine unmittelbare Zustiandigkeit als auch auf stabile Folgerungsbeziehun-
gen im Rahmen der Rechtsbindung stiitzen miissen (Art. 5 BV). Erst jedoch, wenn
diese Prozesse strukturiert entworfen und dargestellt werden, zeigt sich der spezi-
fisch verfassungsrechtlich geprigte Raum der Rechtsanwendung, der eine sachge-
rechte Behandlung der vorgetragenen Streitfrage ermdglicht. Aber wie kann dieser
Raum — nun unter Beriicksichtigung der Erkenntnisschritte in der Entscheidfin-
dung — etwas genauer gefasst werden? Welche Strukturelemente konstituieren die-
sen Raum?

Die Frage wird im Folgenden unter verschiedenen Aspekten vertieft. Sie bezweckt
insbesondere folgende drei Erkenntnisse: Ziel der Arbeit ist erstens, einen Beitrag
zur Strukturierung des Entscheidfindungsprozesses zu entwerfen, um der «Black-
box» Entscheidung entgegenzuwirken. Durch die Erarbeitung und Darstellung der
Strukturen werden so zweitens die spezifischen normativen Entscheidungsvorga-
ben zuginglich, die die Rechtsfindung in ihrer Intention, sachgerechte Losungen
zu finden, charakterisieren. Drittens ist die Untersuchung auch ein Beitrag zur Kla-
rung des normativen Raums der Rechtsanwendung im Rahmen des Rechtsstaates
und der Gewaltenteilung. Wenn die Arbeit der Gerichte sowohl durch (einzelne)
Volksinitiativen als auch durch die Medien vermehrt in Frage gestellt wird!2, er-

1" Rhinow, Methodik, S. 177.

Nicht die kritische Hinterfragung eines Urteils erscheint problematisch, im Gegenteil,
die Diskussion von Urteilen ist unerldssliche Bedingung eines funktionierenden
Rechtsstaats. Die Auseinandersetzung mit Urteilen muss dabei auch Funktion, Aufga-
ben und Verfahren der Gerichte sowie die Grundlagen gerichtlicher Erkenntnispro-
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scheint ein wissenschaftliches Zugénglichmachen der Eigenheiten juristischer
Entscheidungen unerlésslich.

II. Betrachtung der hochstrichterlichen
Rechtsprechung

1. Funktion eines hochsten nationalen Gerichts

Die zentrale Funktion von Gerichten ist die verbindliche Losung von Konflikten
durch eine individuelle Streitentscheidung'. Auch Hochstgerichte basieren auf
dieser elementaren Legitimitit!'4, Es ist Ausdruck der Tradition der Zugénglichkeit
des schweizerischen Staatsrechts, dass jeder Biirger im Bereich des Offentlichen
Rechts auch ohne Vertretung in eigener Sache an das hochste Gericht gelangen
kann. So steht der — wenn auch in aller Regel aktenbasierte — Dialog mit den Ver-
fahrensbeteiligten im Vordergrund . Hochste Gerichte kommunizieren in gleicher
Weise mit den Vorinstanzen'®, da das Bundesgericht eine Rechtskontrolle durch-
fiihrt, im Hinblick auf welche sich die Beschwerdefiihrenden mit den vorinstanz-
lichen Erwdgungen auseinandersetzen (Art. 42 Abs. 2 BGG). Eine Kommunika-
tion erfolgt auf einer allgemeineren Ebene auch mit dem Gesetzgeber und — in
spezifischen Fragen — mit der wissenschaftlichen Rechtsdogmatik!”.

Eine wichtige Funktion der Hochstgerichte, die sachgebietsspezifisch in Abteilun-
gen ausgestaltet sind'®, ist auch die Gewiihrleistung der Einheitlichkeit der Recht-

zesse kennen. Erst dann kann die Auseinandersetzung mit Urteilen fiir den Rechtsstaat
fruchtbar sein.

13 Art. 29 Abs. 1 BV; vgl. auch Schénberger, Rechtsfindung, S. 302.
14 Schénberger, Rechtsfindung, S. 303.

15 Art. 42 BGG, Art. 107 Abs. 1 BGG (Antragsbindung), miindliche Parteivortrage sind
moglich; Art. 57 BGG.
16 Vgl. Art. 105 Abs. 1 BGG.

17 7.B. BGE 139 II 404 S. 411 mit Hinweisen; Schonberger, Rechtsfindung, S. 305;
vgl. auch Perelman, Motivation, S. 422. Zum Erfordernis der Auseinandersetzung mit
den vorinstanzlichen Erwégungen (Art. 42 Abs. 2 BGG) BGE 140 IIT1 86 E. 2.

18 Art. 18 und Art. 22 BGG; Art. 26 Reglement fiir das Bundesgericht; BSK-BGG 2018,
Kneubiihler, N. 2 ad Art. 18; vgl. fiir Deutschland Albers, Rechtsfindung, S. 266.
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sprechung'®. Massgebliche Aufgabe des Gerichts ist dabei — gerade im Bereich
des Offentlichen Rechts —, verschiedene in Kraft stehende und anwendbare Nor-
men fiir die Urteilsfindung in Einklang zu bringen. Das Harmonisierungserforder-
nis ist dabei nicht auf das nationale Recht beschrinkt, sondern erstreckt sich auch
auf die in Kraft stechenden internationalen Vertrdge. Die Aufgabe, verschiedene
Normen in Einklang zu bringen, wird so etwa auch durch die Integration in das
Européische Menschenrechtssystem oder auch durch die bilateralen Beziehungen
zur EU begriindet®.

Normative Wirkungen hdchstgerichtlicher Entscheidungen gehen dabei oft deut-
lich iiber den konkreten Streitgegenstand hinaus?'. Durch Urteile werden Mass-
stibe gesetzt, die nicht nur flir die unteren Instanzen, sondern auch fiir kiinftige
Fille eine erhebliche Relevanz entwickeln??. Die Urteilsgriinde wenden sich — und
dies wird im Einzelnen darzulegen sein — auch einer verallgemeinernden Regel-
bildung fiir kiinftige Fille zu®. Die falliibergreifenden Aussagen werden fiir die
Gerichte im Rahmen der Entscheidfindung spezifisch genutzt.

Es zeigen sich demnach vielféltige Herausforderungen, die einerseits der Befrie-
dung eines Rechtsstreits, andererseits aber auch der Normbildung zugeordnet wer-
den konnen. Beziiglich Letzterem besteht in gewisser Weise eine Nahe zum Ge-
setzgeber. Fiir eine generalisierende Regelbildung sind die Hochstgerichte im
Vergleich zur Gesetzgebung generell schlechter geriistet, was ihre demokratische
Legitimation betrifft?>*. Gerichte kdnnen zudem Informationen nicht so umfassend
beschaffen und aufbereiten, wie das einem Parlament moglich ist®. Anders als der
Gesetzgeber verfiligen sie aber iiber eine am Fallmaterial gewonnene konkretere
Anschauung. Eine «tastende Normbildung» von diesem Material ergénzt — wie zu

19 Albers, Rechtsfindung, S. 266.
20 Vgl. fiir die Integration im Rahmen der EU Schénberger, Rechtsfindung, S. 305.

21 7Z.B. BGE 142 149 ff,; Urteil St. Margrethen, welches entsprechende Fallkonstellatio-
nen iiber den Einzelfall hinaus beschreibt. Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 507 f.

22 Vgl. Chiariello, Richter, S. 350; Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 358 ff.; und
unten, insb. Kap. 3 Vund VL

23 Schénberger, Rechtsfindung, S. 306.

2 Vgl. Schonberger, Rechtsfindung, S. 305, 333.

2 Die Informationsmdglichkeiten sind gerade durch das Prozessrecht regelmissig spezi-

fisch beschrénkt; vgl. Schonberger, Rechtsfindung, S. 311 f.
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zeigen sein wird — die Gesetzgebung in unerlédsslicher Weise, wobei sie weiter un-
ter Kontrolle Letzterer bleibt und von ihr korrigiert werden kann?.

Insofern ergibt sich eine (scheinbare) Néhe zum Gesetzgeber jedenfalls hinsicht-
lich des Elements der Normbildung. Die Abstraktion der Rechtsanwendung ist
aber unvordenklich eigener Art. Sie ist hier spezifisch zu entwerfen und darzustel-
len. In einer ersten Anndherung mag fiir diese Abstraktion der tradierte Begriff der
Auslegung im Sinne von Art. | Abs. | ZGB wesentlich sein. Es wird sich aber
rasch zeigen, dass verschiedene verfassungsrechtliche Vorgaben die Auslegung
deutlich durch Regelbildung strukturieren, die verfassungsrechtlich geboten, bis-
her jedoch kaum erschlossen sind.

Die Regelbildung, die hier als Judikatives Recht?’ umschrieben wird, unterschei-
det sich nicht nur hinsichtlich der Heranziehungsweise («Auslegungy), sondern
auch ihrer normativen Wirkungen deutlich von einem Gesetz.

2. Rechts- vs. Tatsachengerichte

Hochstgerichte entscheiden auf der Basis grundsitzlich nicht mehr in Frage ge-
stellter Sachverhalte?®. Das Bundesgericht ist kein Tatsachengericht. Seine Auf-
gabe ist die Rechtskontrolle. Die damit einhergehende Kognitionsbeschrénkung
hat eine besondere Bedeutung: Die Aufgabe einer freien und uneingeschrankten
Tatsachenpriifung entfdllt im Rahmen von Art. 105 Abs. 1 BGG. Der Entscheid
der Vorinstanzen bildet in tatsdchlicher Hinsicht die Grundlage, auf welcher die
Beurteilung des Bundesgerichts beruht®,

26 Vgl. Schonberger, Rechtsfindung, S. 333.

27 Der Begriff orientiert sich an der Begrifflichkeit Payandehs, und zwar insofern, als

dieser unter dem Begriff der judikativen Rechtserzeugung «jeglichen Beitrag der Drit-
ten Gewalt zur Ausformung des Rechts» in den Blick nimmt; Payandeh, Rechtserzeu-
gung, S. 494. In der Darstellung der einzelnen Erkenntnisschritte wird demgegeniiber
von der Konzeption Payandehs abgewichen, insbesondere, was die Methodik der
Heranziehung von Prijudizien betrifft; vgl. dazu insb. Kap. 3 V ff. und allgemein die
Begriftlichkeit der sog. Prijudiziellen Erwigungen.

28 Art. 105 Abs. 1 BGG; vgl. fiir Deutschland Albers, Rechtsfindung, S. 267.
2 Vgl. BSK-BGG 2018, Dormann, N. 2 und 4 ad Art. 105.
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Die Trennung von Rechtsanwendung und Sachverhaltserhebung, die im Offentli-
chen Recht der Untersuchungsmaxime folgt*°, darf indes nicht absolut verstanden
werden. Es sprechen dagegen methodologische Einsichten und Gerechtigkeits-
iiberlegungen. Zum einen hingen Tatsachenfeststellungen und die Rechts-
anwendung eng miteinander zusammen. Dies zeigt sich beim topischen Hin- und
Herwandern der Gedanken zwischen dem auf Rechtserheblichkeit hin zu unter-
suchenden Sachverhalt und dem zu ermittelnden Rechtssinn der Norm, deren
Anwendung zur Diskussion steht?!.

Zum anderen kann auf einer als eindeutig («offensichtlich») unrichtig erkannten
Entscheidungsgrundlage Recht nicht gedeihen. Wahrhaftigkeit des tatsdchlichen
Beurteilungsfundaments ist ein relevantes Gerechtigkeitsanliegen und insofern
auch ein entscheidender Gesichtspunkt der Rechtmaissigkeit des Urteils. Die Bin-
dung des Bundesgerichts an den vorinstanzlich festgestellten Sachverhalt gilt in-
folgedessen nicht uneingeschréinkt, sondern entfillt, wenn einer der in Art. 105
Abs. 2 BGG genannten Tatbestinde erfiillt ist*2. Der hochstrichterlichen Recht-
sprechung zugrunde liegt demnach eine prinzipielle, aber nicht vollstdndige Tren-
nung von Rechts- und Sachverhaltsfragen. Die Analyse der Rechtsfindung in der
Verfassungsrechtsprechung erfolgt entsprechend auf der Grundlage eines prinzi-
piell festgestellten Sachverhalts.

Damit wird klar, dass es sich um vorwiegend normative Strukturen handeln muss,
die sich das Gericht bei seinen typischen Erkenntnisschritten zunutze macht.

3. Auslegung, Suche nach Sinn und Zweck

Typisches Merkmal der hdchsten Gerichtsbarkeit ist sodann die Herausforderung,
Vorgaben fiir die Behorden in vollig neu gelagerten Fillen oder bisher kaum an-
gewandten Normen entwickeln zu miissen. Besteht eine klare Praxis, die den Fall
entscheidet, wird eine Rechtssache in der Regel nicht an die hochste Instanz wei-
tergezogen. Die Rechtsfindung ist dabei typischerweise nicht vordeterminiert.

30 Nach dem differenzierenden Verstindnis von Riitsche/Schneider, Sachverhaltsfeststel-

lung, S. 67 ff., sind Tatsachenbehauptung und Beweisfiihrung Sache der Behorde,
wihrend die Beweise von denjenigen Verfahrensbeteiligten zu beschaffen sind, in de-
ren Herrschaftsbereich sie liegen.

31 Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 86, bezugnehmend auf Theodor Viehweg, Topik und
Jurisprudenz, 2. Aufl., Miinchen 1963; BSK-BGG 2018, Dormann, N. 2 ad Art. 105.

32 BSK-BGG 2018, Dormann, N. 2 ad Art. 105.
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Vielmehr ergeben sich bei der Anwendung von Normen auf eine neu zu beurtei-
lende Fallkonstellation hin regelmissig Wertungserfordernisse, die sich nicht
allein mittels der Auslegungselemente im traditionellen Sinne (sog. canones**) be-
waltigen lassen. Die Wertungserfordernisse zeigen sich namentlich darin, dass ein
Spruchkérper den Rechtssinn von Normen, deren Anwendung zur Diskussion
steht, fiir den konkreten Fall zu finden hat. Die Wertungserfordernisse haben dabei
eine insbesondere verfassungsrechtliche Grundlage, deren Struktur es hier zu er-
schliessen gilt.

Der Rechtssinn ergibt sich dabei in der Regel aus einer Verbindung von mehreren
Normen, die in unterschiedlicher Methodik fiir den konkreten Einzelfall heranzu-
ziehen und zu harmonisieren sind. Die Norminterpretation und -harmonisierung,
die zusammenfiihrende Sinnsuche verschiedener Normen vor dem Hintergrund
der konkreten Fallkonstellation ist demnach typisches Element der Rechtsfindung
der hochsten Gerichte.

Ausgangspunkt fiir die Rechtsanwendung ist im demokratischen Verfassungsstaat
dabei das von der Gesetzgebung Vorentschiedene. Wie mittlerweile bereits in ver-
schiedenen Werken dargestellt werden konnte, ist allerdings weit weniger gesetz-
geberisch vorentschieden, als die Rechtsdogmatik vermuten lisst>*. Zwar haben
fast alle Methodentheorien Strategien und Verfahren entwickelt, um Normwider-
spriiche aufzulosen. Zu diesen zdhlen Faustregeln zum Normvorrang wie «lex
posterior derogat legi priori», «lex specialis derogat legi generali» und «lex supe-
rior derogat legi inferiorin>’.

Entsprechende Faustregeln haben indes bei Weitem nicht die massgebliche Be-
deutung fiir die Rechtsanwendung, wie sie ihnen oftmals zugeschrieben wird. Ins-
besondere sind sie selbst Gegenstand der Auslegung. In vielen Fillen — namentlich
wenn auch internationale Normen anwendbar sind — kommen sie nicht zur An-
wendung®®. Anstelle einer mechanistischen Anwendung von Vorrangregeln steht
eine verbindende Konkretisierung des Normgehalts im Vordergrund; die anwend-
baren Normen sind von den Gerichten in Einklang zu bringen. Die Anwendung

3 Vgl. dazu Kap. 2 11

3 Biaggini, Symposium, S. 42.

35 Kramer, 5. A., S. 116 ff.; Ott, Rechtsanwendung, S. 201 ff.; Riithers/Fischer, Rechts-
theorie, Rz. 770 ff.; Tschentscher, Grundprinzipien, S. 121 ff.; Zippelius, Methoden-
lehre, S. 30 ff.; Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 232.

36 Vgl. etwa betreffend die im Verhiltnis von Vélkerrecht und Landesrecht nicht an-
wendbare lex posterior-Regel BGE 138 11 524 (Sondrio) E. 5.1 S. 533.
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setzt eine Wertung, ein in Beziehung setzen der Normwirkungen aus verschiede-
nen Geltungsebenen voraus®’.

4. Ziel der Entscheidung (erste Anniherung):
Fiir den Einzelfall richtiger und zugleich
rechtsgleicher Rechtsschutz

Vor diesem Hintergrund des durch die Gesetzgebung letztlich nicht vollstindig
Entschiedenen haben die Gerichte die Aufgabe, den konkreten Streitfall zu 16sen
und korrekten, rechtsgleichen, den Sinn der Regelung verwirklichenden Rechts-
schutz zu gewéhren. Bedeutende Perspektiven sind demnach sowohl die rechts-
gleiche Rechtsanwendung als auch die Verwirklichung des Normsinns fiir den
konkreten Anwendungsfall.

Genau hierfiir sind neben den rechtsmethodologischen Auslegungscanones spezi-
fische Erkenntnisschritte zu analysieren, die bisher wissenschaftlich kaum darge-
stellt wurden. Eine wichtige Rolle spielen dabei gerichtliche Normabstraktionen,
die v.a. verfassungsrechtlich strukturiert sind. Rechtsfindung ist nicht einfach ein
Prozess der Normkonkretisierung in einem engen Sinne, worauf die Forschung
seit bereits geraumer Zeit aufmerksam macht. Vielmehr fiigt jedes Judikat dem
existierenden Rechtsbestand etwas hinzu, was es vorher nicht gab3®. Gerichte zie-
hen bereits entschiedene Konstellationen unter vergleichenden Gesichtspunkten
heran, um die Sinndimension der Regelung anhand des Einzelfalls spezifisch zu
erschliessen. (Auch) die kontinentale Praxis bezieht hierfiir verschiedene Ele-
mente bereits entwickelter Normrekonstruktionen methodisch ein. Entsprechende
Erkenntnisschritte lassen sich typischerweise unter dem Aspekt von Préjudizien
analysieren.

Je mehr Fille entschieden werden, desto mehr riickt einerseits die iiber Fallvaria-
tionen rechtsgleiche Behandlung der Beschwerden als Gesichtspunkt von Gerech-
tigkeit in den Vordergrund. Die formale Gleichheit, also die Rechtsgleichbehand-
lung gleich gelagerter Fille, gehort zum Grundtatbestand staatlicher Legitimitét™.
Wichtiger Garant fiir eine rechtsgleiche Rechtsanwendung sind zwar zunéchst
generell-abstrakte Normen, welche die Rechtsanwendung auf eine gleichméssige

37 Vgl. mit Blick auf die Auslegungselemente Hausheer/Jaun, SHK, N. 122 ad Art. 1.
38 Schénberger, Rechtsfindung, S. 301.
39 Zum Beispiel altBV-Komm, G. Miiller, N. 1 ff. ad Art. 4.
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Behandlung der im Tatbestand der Norm genannten Falle verpflichtet. Rasch wird
jedoch klar, dass sich die Bedeutung von bereits entschiedenen Féllen nicht in der
formalen Gleichheit erschopft, sondern dahingehend verwendet wird, die An-
wendungserfahrung in die Auslegung einzubringen und die Normwirkung so zu
optimieren. Die klassischen Auslegungscanones vermitteln bloss (aber immerhin)
eine Struktur der Auslegung, die intersubjektiv zuginglich ist*’. Die konkrete
Normsinnentwicklung erklart sich durch die canones indes nicht. Sie vermdgen
die Anwendung des Rechts nicht hinreichend zu stabilisieren. Dies wird erst in
Rezeption bereits entschiedener Fallkonstellationen zur abstrakten Rekonstruktion
des Normsinns moglich.

In diesem Zusammenhang erfahren, wie sich zeigen wird, verschiedene Verfas-
sungsprinzipien eine zentrale Funktion als Massstab fiir die gerichtliche Abstrak-
tion einer Norm: Da bei der konkreten Einzelfallbetrachtung die Rechtsfolge einer
oder mehrerer Rechtsnormen nicht einfach deduziert werden kann, entwickeln die
Gerichte subsumtionsfdhige Anwendungsmassstibe der Norm, die sich — unter
Einbezug der Erfahrung der Normanwendung in fritheren Fallvariationen — insbe-
sondere am Rechtsgleichheitsgebot und Willkiirverbot messen. Die Verfassungs-
prinzipien erlangen also bereits aus der fehlenden Deduzierbarkeit der anwendba-
ren Rechtsnormen im Rahmen der Rechtsfindung eine eigenstindige Bedeutung®*'.

Die Arbeit soll Massstibe und Strukturen genauer erschliessen, die Gerichte fiir
eine Entscheidung entwickeln und dann fiir die Subsumtion heranziehen*?. Wie
erwdhnt, sind fiir sie die erkenntnisleitenden Gesichtspunkte des Normsinns und
der verfassungsrechtlichen Strukturierung der Anwendung entscheidende As-
pekte. Die Darstellung und normative Fundierung solcher Massstidbe legt gleicher-
massen die Funktion des Gerichts dar und seine spezifischen Denk- und Ent-
scheidungsrdume. Erst unter Reflektion der Funktionsweise der Gerichte wird
Urteilskritik oder der institutionelle Dialog sinnvoll und fruchtbar®®. Die Erschlies-
sung der judikativen Massstédbe als sich ein Stiick weit wiederholende Strukturen
macht ein Urteil vielleicht auch in gewissem Masse vorhersehbarer. Viel wichtiger
ist indessen im vorliegenden Kontext das Forschungsinteresse, die verfassungs-
rechtlichen Strukturen der Entscheidfindung selbst vermehrt ans Licht zu bringen.

40 Vgl. Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 234; vgl. unten, Kap. 3 12.
41 Vgl. zur besonderen Bedeutung des Rechtsgleichheitsgebots bereits altBV-Komm,
G. Miiller, N. 36 ff. ad Art. 4; Steinmann, Unbestimmtheit, S. 68 ff.

4 Vgl. dhnlich, jedoch mit anderer Zielsetzung Rafi, Gutes Urteil, S. 149.

4 Vgl. Rafi, Gutes Urteil, S. 149.
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5. Wegweisende Praxis; Rechtssicherheit und
moglichst weite materielle Wahrheit

5.1 Richtigkeitsintention

Urteil bedeutet in der hier verwendeten Begrifflichkeit Endentscheid. Mit dem Be-
griff der Entscheidung wird angedeutet, dass diese ein Mindestmass an Unvorher-
sehbarkeit beinhaltet** und insofern auch einen Mindestgehalt an juristischer
Wertung. Letzterer mag je nach beteiligter Besetzung des Gerichts (Richter und
Gerichtsschreiber) unterschiedlich ausfallen. Teilweise kann im Rahmen der Dog-
matik ein Urteil verschieden begriindet werden. Dennoch kann diese «besser»
bzw. richtiger oder schlechter ausfallen; und genau dariiber zu befinden, ist eine
der Hauptaufgaben der Rechtsfindung.

Die Erfahrungsanwendung des Rechts ist so eine weit weniger relativistische, als
dies eine Fiille von Theorien des Rechts nahelegen wiirde. Falllosungen sind in
Ubungsstunden ohne Dossier und mit vereinfachtem Sachverhalt oftmals auf ver-
schiedene Weisen «vertretbar». Diese Vertretbarkeit auf verschiedenen Seiten re-
duziert sich in der konkreten Anwendung sehr stark. Fille, fiir die unterschiedliche
juristische Losungsweisen moglich sind, sind in aller Regel stark umstritten, hart
umkampft. Die Rechtsanwendung ist von Beginn an in Dimensionen der Richtig-
keit eingefiigt, in ihrer Intention eine objektivistische: Sowohl die Beschwerde-
fiihrer als auch die Instruktionsrichter und der {ibrige Spruchkérper versuchen mit
allen zur Verfiigung stehenden Mitteln, eine Evidenz herzustellen, dass der einge-
schlagene Losungsweg derjenige ist, der den Regelungssinn am besten zum Aus-
druck bringt.

Der Begriff ist dabei freilich ein offener: Die Objektivitit der Entscheidung wird
stets aus einer subjektiven Warte erschlossen. Als Ziel der Entscheidung kénnen
je nach Fallkonstellation verschiedene Moglichkeiten im Vordergrund stehen.
Vorgeschlagen wurden etwa Gerechtigkeit, Wahrheit, Rechtssicherheit, Schutz
subjektiver Rechte, Wahrung objektiven Rechts und Rechtsfrieden®. Da solche
Ziele materiell weder mit der juristischen Dogmatik noch mit der philosophischen
Analytik mit Sicherheit zu erreichen sind, geht es im Rahmen der moglichen, dog-

4 Luhmann, Paradoxie des Entscheidens, S. 288. Das Wesen der Entscheidung liegt fiir
NIKLAS LUHMANN denn auch darin begriindet, dass sich diese «durch die Vergangen-
heit nicht determinieren» l4sst. Vgl. auch Rafi, Gutes Urteil, S. 44.

4 Vgl. die Zusammenstellung bei Rafi, Gutes Urteil, S. 49.
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matisch korrekten juristischen Erkenntnisschritte der Auslegung um schopferische
Entscheidungen auf solche Ziele hin, die der konkret zu beurteilende Fall erdftnet.

Dabei ist darauf hinzuweisen, dass die juristische Erkenntnismethodik alles andere
als abgeschlossen ist. LUHMANN hielt bereits 2003 fest: «Die klassische Vorstel-
lung [...] richtige Entscheidungen seien durch rationale Abwagung von Zwecken
und Mitteln zu erreichen, befindet sich in voller Auflésung. Aber wodurch wird
sie ersetzt?»* Nicht nur im Rahmen der Grundlagenforschung, sondern auch in
den positiven Fachbereichen stellt sich die Frage, wodurch eine positivistisch-
rationale Darstellung der Abwigung von Zwecken und Mitteln differenzierter und
erlebnisgetreuer erschlossen werden kann. Zweifelsohne sind verschiedene tradi-
tionelle Erkenntnisschritte fiir die Rechtsfindung erforderlich — letztlich determi-
nieren konnen sie sie jedoch nicht.

Im Folgenden geht es also darum, Strukturelemente der Rechtsanwendung und
insbesondere der Verfassungsrechtsprechung kenntlich zu machen. Entgegen vie-
len anderslautenden Beitrdgen kommt einer bestmoglichen Falllosung im Spruch-
korper eine besondere Bedeutung zu. Diese Intention ergibt sich nicht nur durch
die Aufgabe der Gerichte, die Rechte des Einzelnen zu wahren, sondern auch mit
Blick auf die oftmals weitreichenden gesellschaftlichen Wirkungen von Urteilen.

Dient das Urteil dazu, dem Beschwerdefiihrer seinen Anspruch gegen den Be-
schwerdegegner zu gewéhren, oder dazu, fiir die Rechtsgemeinschaft festzustel-
len, was Recht ist, so geht man davon aus, dass es Recht bereits vorher gibt:
Juristische Erkenntnis ist in diesem Sinne Rechtsfindung. Das Anstreben der best-
moglichen Losung ist eine objektivistische Dimension in der Rechtsanwendung,
fiir die es eine Mannigfaltigkeit von Perspektiven gibt. Die Interpretation der best-
moglichen Losung ist je nach Argumentation und Standpunkt erheblich verschie-
den. So kommt aufgrund der prozessualen Anordnung von hdchstrichterlichen
Entscheidungen den verschiedenen Betrachtungsweisen im Spruchkorper eine
spezifische Bedeutung fiir die Debatte um die bestmogliche Losung zu. Die
Variabilitat der Perspektiven auf das gemeinsame Ziel der bestmoglichen Ent-
scheidung erfordert letztlich die Uberzeugung einer Mehrheit der Mitglieder des
Spruchkorpers.

Von besonderer Bedeutung ist dabei auch, dass sich der juristisch verwendete
Richtigkeitsbegriff nicht auf empirische Tatsachen beschrénkt. Bereits fiir die
Feststellung des Sachverhalts sind nicht nur dussere, in Zeit und Raum empirisch

4 Luhmann, Paradoxie des Entscheidens, S. 288; vgl. auch Rafi, Gutes Urteil, S. 44.
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darstellbare Geschehnisse relevant, sondern auch Zustinde des menschlichen See-
lenlebens wie Absicht, Gesinnung etc., die teilweise bereits als sachverhaltliche
Priamissen (Prasumtionen) mitbestimmend sind. Die von solchen Sachverhalts-
feststellungen nicht immer einfach abgrenzbare Rechtsfrage hat ihre Grundlage in
Gesetzen, die normativ verfasst sind und oft nicht-empirische Begriffe schiitzen.
So etwa im Rahmen der personlichen Freiheit oder der Religionsausiibungsfrei-
heit. Das Gericht muss die Geschehnisse beurteilen und unter spezifischer Be-
trachtung des Einzelfalls aus den anwendbaren Normen verallgemeinerungsfahige
Folgen entwickeln sowie diese auf den konkreten Einzelfall anwenden. Prakti-
kable und im Rahmen der Rechtsgleichheit verallgemeinerbare, auch auf ver-
gleichbare Félle heranziehbare Losungen fiir das menschliche Leben zu finden, ist
nicht auf empirische Tatsachen beschrénkt.

5.2 Phinomene der Evidenz

Wie im iibrigen Leben sind fiir Entscheidungen Phédnomene der Evidenz, der un-
mittelbaren Einsichtigkeit, auch bei methodengeleiteter Vorgehensweise von ge-
wichtiger Bedeutung. Die vom Instruktionsrichter vorgeschlagene Entscheidung
fiir den Fall — die meist eine unter mehreren dogmatisch denkbaren ist — muss im
Spruchkoérper ein Einsichtigkeitserlebnis hervorrufen, wie sie dies auch bei ihm
oder ihr im Rahmen des Urteilsentwurfs getan hat. Die Objektivitit der Entschei-
dung muss also trotz unterschiedlicher Perspektiven von der Mehrheit — und bes-
ser von allen Beteiligten — als das methodisch beste Teilbare etabliert werden, und
dies vor dem Hintergrund, dass der Instruktionsrichter iiber die detailliertesten
Dossierkenntnisse verfiigt.

Evidenz steht im Verdacht, im Gegensatz zur rationalen Argumentation nicht teil-
und nachvollziehbar zu sein. An ihr lassen sich dennoch einige Merkmale auswei-
sen, die aufgrund ihres tatsdchlichen Gewichts auch filir die Rechtsanwendung zu
erschliessen sind. Evidenz ist erstens ereignisartig: Sie kommt iiber einen wie eine
Erleuchtung oder Gewissheit. Man hat nicht das Gefiihl, dass man sie sich erar-
beitet hat. Einsichtserlebnisse zerschneiden zweitens den Blick auf den Fall in ein
Vorher und in ein Nachher. Der Fall wird nicht mehr als offen, sondern als gelost,
als richtig behandelt betrachtet. Evidenzerlebnisse enthalten drittens einen Uber-
schuss, den man kaum in Sprache umsetzen kann, und wenn doch, dann unter
erheblichen Evidenzverlusten®’.

47 In Anlehnung an Riidiger Safranski, Das Unheil der Welt und das Gliick der Philoso-
phie, NZZ vom 24. November 2018, S. 49, der mit Bezug auf philosophische Erkennt-
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Insofern kann nur das, was sich der Kraft einer Gewissheit verdankt, auch anderen
einleuchten®®. Selbstverstéindlich gibt es dabei verschiedene Evidenzerlebnisse,
verschiedene Weisen, wie ein Fall als im Rahmen der Dogmatik optimal geldst
betrachtet werden kann — und entsprechend oft auch sich widersprechende Posi-
tionen im Spruchkdrper. Es gibt insofern eine Mannigfaltigkeit von Perspektiven,
die einleuchtend sein kénnen*’, sodass die Entscheidung notfalls — und verglichen
mit den konsensual getroffenen Entscheidungen: selten — durch Mehrheitsent-
scheidungen gefunden werden muss>’.

Mit dem Urteil spricht das Gericht den Abschluss eines Prozesses aus’'. Die durch
die Methodik der Verfassungsrechtsprechung gepréigten Erkenntnisschritte auf das
Urteil hin sollen im Folgenden ins Zentrum der Betrachtung riicken. Sie lassen
sich als methodologische Strukturen der Entscheidfindung darstellen, wie sie sich
spezifisch im Bereich des Offentlichen Rechts und im Besonderen fiir das Verfas-
sungsrecht entwickelt haben.

Von den methodologischen Strukturen der Entscheidfindung kann dabei nicht er-
wartet werden, dass sie das Urteil fiir das Gericht materiell festlegen. Vielmehr
stellen diese Gesichtspunkte dar, anhand derer die Normwirkung fiir den Einzelfall
unter den verfassungsmaéssigen Voraussetzungen durch die Gerichte entwickelt
wird.

Durch die judikative Begriffsbildung fiir die Anwendung von Gesetzes- und Ver-
fassungsnormen werden die Urteile — wie sich zeigen wird — vorhersehbarer, aber
insbesondere auch die Normwirkung feiner und rechtsgleicher entwickelt>2.

nisse festhélt: «Ich vermute, dass in der Geschichte der Philosophie nur das Bestand
hat, was sich einem solchen Evidenzerlebnis verdankty.

4 Safranski, Philosophie, S. 49.

4 Vgl. Safranski, Philosophie, S. 49.

30 Art. 58 Abs. 1 lit. b BGG.

31 Vgl. Rafi, Gutes Urteil, S. 48.

32 Vgl. dazu unten, Kap. 4 11 1.5 zu Art. 8 BV. Vgl. dhnlich Rafi, Gutes Urteil, S. 56.
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III. Normativer Ausgangspunkt

1. Rechtsanwendung (Art. 1 ZGB)

Nach Art. 1 ZGB findet das Gesetz auf alle Rechtsfragen Anwendung, fiir die es
nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthilt>?. Die Erwihnung von
«Wortlaut» und «Auslegung» legt in Abs. 1 die Annahme nahe, es handle sich um
zwei verschiedene Arten der Rechtsanwendung, was jedoch unzutreffend ist: Der
Wortlaut ist Gegenstand der Auslegung>*. Die Erwihnung beider Begriffe beriick-
sichtigt insofern, dass es Félle gibt, in denen der Wortlaut klar ist, der Rechtsan-
wender also nicht (weiter) auslegen muss, und andere, in denen dies notwendig
ist. Dabei sind Fille der Rechtsanwendung, die allein nach dem Wortlaut ent-
schieden werden konnen, selten.

Das Bundesgericht fiihrt denn auch aus, die Gesetzesbestimmungen seien in erster
Linie nach ihrem Wortlaut auszulegen®’. An einen klaren Gesetzeswortlaut sei die
rechtsanwendende Behérde gebunden®. Abweichungen vom klaren Wortlaut
seien gleichwohl zuldssig oder sogar geboten, wenn triftige Griinde zur Annahme
bestiinden, dass dieser nicht dem wahren Sinn der Bestimmung entspreche™. Sol-
che Griinde kdnnten sich aus der Entstehungsgeschichte der Norm, aus ihrem Sinn
und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften ergeben®.
Vom klaren Wortlaut konne ferner abgewichen werden, wenn die grammatikali-
sche Auslegung zu einem Ergebnis fiihre, das der Gesetzgeber nicht gewollt haben
konne®'. «Im Ubrigen» seien bei der Auslegung «alle herkdmmlichen Auslegungs-
elemente zu beriicksichtigen»®?.

3 Art. 1 Abs. 1 ZGB.

3% Vgl. auch Rédig, Erkenntnisverfahren, S. 282.
35 BSK-ZGB, Honsell, N. 4 ad Art. 1.

%6 Vgl. auch BSK-ZGB, Honsell, N. 1 ad Art. 1.
7 BGE 14311685 E. 4 S. 689 f.

% BGE 14311 685E.48S.689f.

% BGE 14311 685E.48S.689f.

60 BGE 14311685 E. 4 S. 689 f.

61 BGE 14311 685E.4S. 689 f.

62 BGE 143 11 685 E. 4 S. 689 f.; vgl. auch BGE 140 II 80 E. 2.5.3 S. 87; 139 IV 62
E.1.548S.74f.
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Die Schwierigkeit dieser Sinnermittlung mit den herkdmmlichen Auslegungs-
methoden besteht zunédchst darin, dass die Ergebnisse, welche die einzelnen
Auslegungskriterien liefern, selbst uneindeutig sein konnen oder sich gar wider-
sprechen®. Das Bundesgericht anerkennt mithin keine Rangfolge der Auslegungs-
elemente, sondern bekennt sich zum sog. Methodenpluralismus. Dabei gibt es
einigen Grund zur Annahme, das Gericht gebe — entgegen dem oft angefiihrten
Bekenntnis zum Methodenpluralismus — im Rahmen der Auslegung der feleologi-
schen Auslegung spezifisches Gewicht®, aber auch verfassungsrechtlich fundier-
ten Gesichtspunkten, welche die Methodenwahl selbst definieren®.

Nach Art. 1 Abs. 2 ZGB soll das Gericht — soweit dem Gesetz keine Vorschrift
entnommen werden kann — nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt,
nach der Regel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wiirde (Art. 1 Abs. 2
ZGB). Es ist dabei umstritten, ob sich die Formulierung ausschliesslich auf
Liicken bezieht oder nicht®®. Geht man wie hier — u.a. gestiitzt auf den Umstand,
dass «Vorschrift» nicht bloss eine spezifische Gesetzesnorm meinen muss und
Liicken in der Bestimmung nicht erwiihnt werden®” — davon aus, dass sich diese
Formulierung nicht ausschliesslich auf Liicken bezieht, so erstreckt sich die Aner-
kennung der Prijudizien als subsididre Rechtsquelle auch auf die Anwendung des
Rechts (Art. 1 Abs. 1 ZGB)®%. In stidndiger Praxis wendet das Bundesgericht den
Grundsatz von Art. 1 Abs. 2 ZGB auch im Offentlichen Recht an, wobei nur ver-
gleichsweise wenig Fille dazu ergangen sind®. Im Bereich des Offentlichen
Rechts sind kaum je Liicken auszumachen. Selbst wenn der nationale oder der
kantonale Gesetzgeber eine Materie nicht regelt, ist dem Bundesgericht die Uber-
prifung gestiitzt auf tibergeordnetes Recht, in der Regel Verfassungsrecht, mog-
lich™.

9 Vgl. oben, Kap. 2 II 2; Hénni, Hermeneutik, S. 80.

% Vgl. etwa Dubs, Ratio legis, S. 26.

% Hierzu insb. Kap. 411 1.4,

6 Art. 1 Abs. 2 ZGB. Bejahend BK-ZGB 1966, Meier-Hayoz, N. 243 ff., 313 ad Art. 1;
verneinend ZK-ZGB, Diirr, N. 358 ff. ad Art. 1.

67 Vgl. auch ZK-ZGB, Diirr, N. 358 ad Art. 1.

% Vgl. hiervor Kap. 3 V 3 3.1. So auch die iiberwiegende Meinung in der Lehre: BK-

ZGB 2012, Emmenegger/Tschentscher, N.474 ad Art. 1, und ZK-ZGB, Diirr,
N. 543 f. ad Art. 1, je m.w.H.

Vgl etwa BGE 99 Ib 267 E. 5 S. 280 ff.; vgl. auch BSK-ZGB, Honsell, N. 8 ad Art. 1.

70 Vgl. z.B. Biaggini, Ratio legis, S. 65 f. mit Hinweisen; BGer 2C_608/2017 vom
24. August 2018 E. 6.5.2; BGE 136 11 415 ff.
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In der Auswahl der Regel, nach der er als Gesetzgeber entscheiden wiirde, ist das
Gericht nicht frei’!. Art. 1 Abs. 3 ZGB schreibt ihm vor, «bewéhrter Lehre und
Uberlieferung» zu folgen. Zu der bewihrten Uberlieferung gehért in erster Linie
die Gerichtspraxis’, insb. die Entscheide des Bundesgerichts. Das Gericht hat
dann Regeln zu bilden”. Der Stellenwert der «Prijudizien» ist fiir die Stabilisie-
rung der Rechtsfindung besonders wichtig und héher einzuschitzen, als dies die
dltere Lehre tut’. So entfalten gerade Prijudizien eine Wirkung auf die Auslegung
bzw. Konkretisierung der Norm’> und sind damit de facto regelmissig auch unter
dem Blickwinkel von Art. 1 Abs. 1 ZGB relevant. Eine deutlich stirkere Struktu-
rierung der Rechtserkenntnis ergibt sich allerdings — wie sich im Lauf der Unter-
suchung zeigt — aus dem Verfassungsrecht.

2. Offnung der juristischen Methode
zur Verfassung

Die Methodenliteratur ist privatrechtlich geprédgt. Die verfassungsrechtlich fun-
dierten Vorgaben fiir die Entscheidfindung finden noch immer zu selten eine an-
gemessene Beachtung’®. Der rechtliche Rahmen, den die Verfassung fiir die Ti-
tigkeit der Interpreten im Rechtsverwirklichungsprozess setzt”’, ist nicht nur fiir
die Gesetzgebung, sondern auch fiir die Rechtsanwendung von signifikanter Be-
deutung.

Fiir Aussagen im Verfassungsgefiige liber die Funktion der gerichtlichen Interpre-
ten wird meist auf Art. 1 ZGB verwiesen. Aber Art. | ZGB kann nach der Ansicht

71" BSK-ZGB, Honsell, N. 37 ad Art. 1.

72 BSK-ZGB, Honsell, N. 39 ad Art. 1. Es wire unrealistisch, anzunehmen, dass ein Ge-
richt eher den Uberlegungen einzelner Gelehrter folgen wiirde als den bewihrten Ma-
ximen der Judikatur. Dass das Gesetz die bewihrte Lehre vor der Uberlieferung nennt,
ist bedeutungslos; BSK-ZGB, Honsell, N. 38 ad Art. 1.

73 Art. 1 Abs. 2 ZGB.

4 Vgl. BK-ZGB 1966, Meier-Hayoz, N. 497 ff. ad Art. 1; kritisch dazu BSK-ZGB,
Honsell, N. 39 ad Art. 1.

75 Vgl. insb. unten, Kap. 413 3.7.

76 Vgl. bereits Biaggini, Symposium, S. 40.

77 Biaggini, Symposium, S. 45.
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von verschiedenen Autoren hierauf keine schliissige Antwort geben’®. Art. 1 ZGB
kann nicht allein der Ort sein, der die Schliissel zur Methodenfrage birgt”. Die
Methodenfrage beschldgt Fragen insbesondere der Funktionen der richterlichen
Interpreten im Verfassungsgefiige. Bereits RHINOW hat entsprechend fiir die Off-
nung der juristischen Methode zur Verfassung pliadiert®.

Die Verfassung hat die Aufgabe, die staatliche Regelung und den Entscheidungs-
prozess zu organisieren®!. Zu diesem Zweck legt die Verfassung auf einer basalen
Ebene Entscheidungszustindigkeiten fest und weist Regelungsbefugnisse zu. Sie
dussert sich dabei jedoch, zumindest implizit, auch zum Verhéltnis von Richterin-
nen und Richtern zum Recht und setzt unter anderem etwa — wie dies wissen-
schaftlich bereits dargestellt wurde — der richterlichen Rechtsschopfung und -fort-
bildung Schranken®.

Die Verfassung setzt insofern einen rechtlichen Rahmen fiir die Tatigkeit des
Rechtsanwenders und ist fiir die Methodik von hochster Relevanz®. Sie normiert
und strukturiert dabei auch die Erkenntnisschritte im Rahmen der Rechtsfindung.
Die Verfassungsnormen iiberlassen dem Gericht einen Raum, den es fiir die Ent-
scheidfindung wahrnimmt und wahrnehmen muss, der mithin die Entscheidstruk-
tur normativ préagt und letztlich auf logische Erkenntnisschritte zuriickgefiihrt wer-
den kann. Genau dieser Raum, den die Verfassung und auch weitere Gesetze dem
Gericht fiir die Entscheidfindung zuweisen, soll im Folgenden erléutert werden.

Die Betrachtung der Rechtsanwendung im Bereich des Offentlichen Rechts er-
moglicht auf diese Weise eine Verschiebung der Akzente in den Methoden der
Rechtsfindung auf die Verfassung hin. Verschiedene verfassungsrechtliche Postu-
late erlangen spezifische Bedeutung, indem sie abstrakte judikative Erwdgungen
in stabilen Folgerungsbeziehungen auf die normativen Grundlagen zuriickfiihren.
Im Rahmen der Erarbeitung und Darstellung solcher Folgerungsbeziehungen wer-
den spezifische Formen verfassungsgeprégter Erkenntnisschritte dargestellt, die
strukturell deutlich iiber die verfassungskonforme Auslegung hinausgehen. Ver-

78 Zur begrenzten Bedeutung des Art. 1 ZGB vgl. Biaggini, Verfassung und Richterrecht,

S. 103 f.
7 Vgl. Biaggini, Symposium, S. 37.
80 Rhinow, Methodik, S. 182 f.; Biaggini, Symposium, S. 38.

81 Vgl. altBV-Komm, Eichenberger, N. 79 ff. ad Verfassungsrechtliche Einleitung;
Grimm, Verfassung, S. 633 ff.; Biaggini, Symposium, S. 38.

82 Rhinow, Methodik, S. 182.
8 Biaggini, Symposium, S. 44; Rhinow, Methodik, S. 185.
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fassungsrechtlich geprégte Erkenntnisschritte hinterlassen moglicherweise (oder
gar wahrscheinlich) auch in anderen Rechtsbereichen tiefe Spuren flir die Ent-
scheidfindung und Methodik der Rechtsanwendung.

Ziel der Darstellung ist, Regelmédssigkeiten der Entscheidfindung als normative
Gesichtspunkte wiederholbarer Methodik nachvollziehbar zu machen. Erfolgen
soll schliesslich eine staatsrechtliche Einordnung der Funktion des Gerichts. Die
Frage, die der Untersuchung zugrunde liegt, ist durch die Frage der Strukturierung
des Entscheidungsprozesses und durch die Darstellung der Funktion des Gerichts
letztlich eine verfassungsrechtliche34.

8 Esist darauf hinzuweisen, dass die verfassungsrechtlichen Grundlagen auch im Zivil-
und Strafrecht stetig an Bedeutung gewinnen; vgl. J. P. Miiller, Freiheit, S. 43 ff., pas-
sim.
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Kapitel 2: Fragestellung und juristische
Erkenntnismodelle

L. Vorgehen

1. Juristisches Erkenntnisverfahren:
Erfordernis der vollstindigen Darstellung
der Erkenntnisschritte

Im Rahmen der Rechtsfindung existieren verschiedene Erkenntnisschritte, die als
Formen der Ausiibung der Entscheidungsbefugnisse dargestellt werden konnen.
Die Prozesse richterlicher Kognition orientieren sich dabei an bereits etablierten
Begriffen des Rechts. Hinzu kommen aber auch zusétzliche Begriffe neuer — bis-
her wenig thematisierter — judikativer Entscheidfindungsstrukturen. Wahrend
etablierte materielle und prozessuale Rechtsbegriffe in einer ersten Annidherung
die Zulassigkeit von juristischen Mitteln umgrenzen, fokussiert sich die Analyse
judikativer Entscheidfindungsstrukturen auf die Frage, wie mit diesen Grenzen im
Rahmen der Entscheidfindung umgegangen wird. Insbesondere wird untersucht,
wie die Erkenntnisschritte verfassungsrechtlich stabilisiert werden. Um sie als Ele-
ment des Rechts darstellen zu konnen, miissen die Erkenntnisschritte zunéchst als
Wege (Methoden) zur Urteilsfindung wiederholbar sein.

Das Erkenntnisinteresse der Untersuchung fokussiert sich also darauf, den Um-
gang des Gerichts mit dem ihm zugewiesenen Raum der Rechtsanwendung in
Grundstrukturen darzustellen. In der Rechtsanwendung erfolgt eine judikative Re-
konstruktion der Normaussage®’ auf den Einzelfall hin. Die Erkenntnisschritte
sind dabei normativ so zu fassen, dass ihre Einhaltung auch eine Bedingung fiir
die Verfassungsmaissigkeit des Urteils ist. Als unerléssliche Bestandteile des judi-
kativen Erkenntnisprozesses strukturieren sie die Genese des Urteils. Entspre-
chende Erkenntnisschritte sind daher als Bestandteil der juristischen Dogmatik zu
verstehen und in den Grundziigen im Urteil auszuweisen.

8 Vgl. Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 230.
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2. Normative Herangehensweise

Die Riickbindung an das Recht erfordert klare Folgerungsbeziehungen. In der An-
wendung zeigt sich rasch, dass die Rechtsbindung — wie dies der Wortlaut der Ver-
fassung ausdriicklich festhdlt — nicht einfach «Gesetzesbindung ist, sondern oft
oder gar regelméssig strukturell iiber sie hinausgeht®. (Nicht nur) im Offentlichen
Recht sind gerade die unbestimmten Verfassungsbegriffe und verschiedenen
Normebenen gleichzeitig zur Anwendung zu bringen, was Interpretations- und
Kombinationsrdume erdffnet. Die Rechtsbindung gibt noch keine Auskunft dar-
iiber, wie mit den damit (paradoxerweise) verbundenen Freirdumen, die Teil der
Handlungsfahigkeit der Dritten Gewalt sind, umzugehen ist. In dieser Beziehung
entfalten weitere Verfassungsbestimmungen ihre Wirkung. Dazu gehdren Art. 30
BV (die richterliche Unabhingigkeit) und Art. 6 BV, Art. 191c BV (institutionelle
Unabhéngigkeit der Dritten Gewalt) sowie insbesondere Art. 8 und 9 BV (die
Rechtsgleichheit und das Willkiirverbot). Aus den Verfassungsnormen stammen
und entwickeln sich normative Massstibe, welche die Entscheidung im konkreten
Fall mit anleiten®’.

Innerhalb der Jurisprudenz ist es die Praxis selbst, die die Folgerungsbeziehungen
zur Norm hervorbringt. Durch sie sollen primér die verfassungsmassigen Voraus-
setzungen eingehalten werden; dariiber hinaus soll sie durch Kohérenz und Trans-
parenz auch die Folgeerwartungen nach Einzelfallentscheidungen absichern®®. Die
zentrale Forschungsfrage bezieht sich also auf die Analyse, durch welche Erkennt-
nisschritte die hochsten Gerichte diese Folgerungsbeziechungen herstellen und
nach welchen normativen Kriterien sie sich leiten lassen. Die so zu erfassende
Strukturierung, die von den Gerichten entwickelt wird, absorbiert in entscheiden-
dem Mass die normative Unterbestimmtheit der Rechtsnormen.

Die Folgerungsbeziehungen resultieren — wie im weiteren Verlauf dargelegt
wird — nicht bereits aus der Ableitung der Rechtsfolge von Normen mit allgemei-
nem Geltungsanspruch. Die Entwicklung der Folgerungsbeziehung zur Norm be-
inhaltet kreative Krdfte. Um ihre Struktur aufzuzeigen, ist es erforderlich, die
Rechtserkenntnis als einen insbesondere verfassungsrechtlich strukturierten Ent-
scheidungsprozess anzusehen. Verwirklicht wird die Rechtserkenntnis durch die
argumentative Entwicklung von Folgerungsbeziehungen zur Norm, und zwar —

8 Vgl. SGK-BV, Schindler, N. 19 ad Art. 5.
87 Vgl. dhnlich Lembcke, Praxis, S. 74.

8 Vgl. zu diesem letzten Aspekt auch Lembcke, Praxis, S. 76.
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soweit solche schon bestehen — in Auseinandersetzung mit den bereits entwickel-
ten Folgerungsbeziehungen, d.h. im Kontext von Prijudizien.

Dabei ist zu beachten: Kein hochstgerichtlicher Fall liegt wie der andere, und ein
Raum fiir die Entscheidung ergibt sich letztlich aus der Einzelfallbetrachtung. Die
normative Wirkung erweist sich letztlich als eine — im Rahmen der Dogmatik be-
schrinkt — dezisionistische, sinnermittelnde; eine Streitsache ist durch das juristi-
sche Erkenntnisvermogen eigenstiindig zu erschliessen (juristische Urteilskraft).
Fiir eine gewisse letzte Offenheit der Entscheidung werden verschiedene Meta-
phern verwendet (etwa Grenze oder der «Sprung»; vgl. KIERKEGAARD®), und
oftmals erweist sich die letzte Erschliessung als gefiihlgeleitet®. In Grenzfillen
werden intersubjektive Prozesse den Entscheidungsspielraum festlegen, typischer-
weise durch Mehrheitsentscheidungen in einer 6ffentlichen Beratung®'. Die Er-
kentnnisprozesse bis dorthin gilt es zu erschliessen.

3. Genese des Urteils: Divergenz zwischen
Entscheidfindung und Begriindung

Um die heute oftmals als «Blackbox» bezeichnete Entscheidfindung zu analysie-
ren, wird der Erkenntnisprozess in verschiedene Phasen unterteilt. Die Untersu-
chung differenziert hierzu terminologisch zunédchst zwischen Entscheidfindung
und Urteil. Die Entscheidfindung umschreibt den Prozess des Zustandekommens
eines Urteils, das Urteil dagegen das Produkt der Rechtserkenntnis, das den Par-
teien erdffnet und fiir die Offentlichkeit nach einer Sperrfrist zugiinglich gemacht
wird. Im Prozess der Entscheidfindung findet sich — je nach Verfahrensart unter-
schiedlich — ein Zeitpunkt, zu dem der Fall im Sinne des Dispositivs entschieden
ist (Entscheidung). Als Terminologie fiir die Genese des Urteils ergibt sich dem-
nach die Dreiteilung: Entscheidfindung — Entscheidung («Losungy») — Urteil (Ent-
scheiddarstellung). Fiir die Strukturierung des Erkenntnisprozesses ist insbeson-
dere die Phase der Entscheidfindung relevant.

Die Entscheidfindung wird dabei anhand von typischen Erkenntnisschritten im
Bereich des Offentlichen Rechts analysiert. Untersucht werden konnte dabei auch,
inwieweit prozessuale Konstellationen die Wahl der Erkenntnismodelle mitpra-

8 Kierkegaard, Philosophische Brocken, S. 41, IV 210 f.
% Dazu Hénni, Gefiihl am Grund der Rechtsfindung, S. 181 f., passim.
ol Art. 58 Abs. 1 lit. b BGG.
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gen. Fiinf charakteristische prozessuale Konstellationen wéren dabei das Ordent-
liche Verfahren (Art. 20 Abs. 1 BGG), Verfahren in Fiinferbesetzung (Art. 20
Abs. 2 und 3 BGG), Verfahren mit miindlicher Beratung (Art. 58 Abs. 1 BGG),
vereinfachtes Verfahren (Einzelrichterverfahren nach Art. 108 BGG, summari-
sches Verfahren nach Art. 109 BGG).

Die verschiedenen Verfahren weisen mit Blick auf ihre normativen verfassungs-
rechtlichen Grundlagen des Rechtserkenntnisprozesses jedoch die gleichen
Merkmale auf. Sie bringen daher fiir die Erarbeitung der Grundprinzipien keine
wesentlichen neuen Erkenntnisse®. Die Grundziige der Entscheidfindung sind un-
abhingig der Verfahrensarten zu bestimmen.

4. Das etablierte «Subsumtionsmodell der
Rechtsanwendung» als Teilmodell

Wie lassen sich Grundziige der Entscheidfindung unabhingig der konkreten Ver-
fahrensarten bestimmen? Von welchem Erkenntnissmodell soll ausgegangen wer-
den? Nach SCHOPENHAUER ist die Syllogistik wichtigstes Element der Rechtsfin-
dung: «Hingegen liefert den formlichsten und grossartigsten Syllogismus, und
zwar in der ersten Figur, jeder gerichtliche Prozess».%> Damit ist aber noch nicht
gesagt, dass sich Rechtserkenntnis darin erschliesst.

Die Annahme, Rechtserkenntnis ergebe sich durch syllogistische Schliisse, fusst
zunidchst auf der Vorstellung, dass Rechtsfindung fast ausschliesslich die Ablei-
tung der Rechtsfolge von den Normen sei. Diese Auffassung beruht im Wesent-
lichen auf dem im Rahmen des (19. und) 20. Jahrhunderts vorherrschenden
Dogma der Liickenlosigkeit der Rechtsordnung. Durch dieses wurde die Notwen-
digkeit der gerichtlichen Eigenwertung vollumfinglich in Abrede gestellt®.

Werden Richterinnen und Richter auf die Methodik des Entscheidens angespro-
chen, so nennen sie in der Regel die Stichworte der Auslegung und der Sub-

92 Zu einem anderen Schluss wiirde womdglich etwa eine psychologisch-soziale Betrach-

tung fithren (Verhalten im schriftlichen Verfahren gegeniiber dem miindlichen Ent-
scheidungsprozess der dffentlichen Beratung etc.), die aber nicht Gegenstand der vor-
liegenden Untersuchung bildet.

% Schopenhauer, 2. Band, Erginzungen zum ersten Buch, Zweite Hilfte, Kap. 10,

S. 129.
Vgl. zur Entwicklung, unter Bezugnahme auf Positivismus und Begriffsjurisprudenz,
Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 231.

94

26



I. Vorgehen

sumtion®. Die Ermittlung dessen, was im Gesetz steht, also die Rekonstruktion
des Normsinns, spielt eine wesentliche Rolle. Hinldnglich bekannt sind auch die
Schwierigkeiten des Ermittelns des Normsinns mit den klassischen Ausle-
gungscanones infolge mangelnder Steuerungswirkung®®. Es erscheint mit Blick
auf die geringe Steuerungskraft der canones unwahrscheinlich, dass nur sie die
Auslegung strukturieren. Insbesondere die gerichtliche Entwicklung der Anwen-
dungsformen der Norm unter Beriicksichtigung bereits entschiedener Fallkonstel-
lationen wird dabei vernachléssigt.

Wie die folgenden Ausfiihrungen nahelegen, vermag weder die Auslegung nach
den canones noch das Subsumtionsmodell der Rechtsanwendung die normativen
Entscheidungsvorgénge im Erkenntnisverfahren vollstindig zu erfassen. Das Sub-
sumtionsmodell steht fiir die Moglichkeit, die Resultate des Erkenntnisprozesses
«sortiert» darzustellen®’, mithin ihn transparent zu machen. Wird das Subsum-
tionsmodell dabei als Rechtsfindungsmodell herangezogen, entspricht dies nicht
dem Wesen seiner Logik als Wahrheitserhaltungsmodell®®. Im Rahmen der Ent-
scheidfindung erschopft sich die Aufgabe der Gerichte nicht in der Heranziechung
der canones und der Subsumtion.

5. Suche nach weiteren tragenden normativen
Elementen der Entscheidfindung

Aufgabe der folgenden Ausfiihrungen ist es demnach, gestiitzt auf jiingst ergan-
gene Urteile und die neuere Forschung Strukturelemente zusammenzutragen, die
die Entscheidfindung methodologisch-normativ regeln. Erkenntnismodelle lassen
sich vielfach auf logische Grundoperationen zuriickfiihren. Die Wirkung der
zusammenzutragenden Elemente soll anhand von Fallbeispielen insbesondere im
Bereich der Verfassungsrechtsprechung veranschaulicht werden.

Im Rahmen der Untersuchung werden zunéchst die erforderlichen Grundlagen fiir
Theoriemodelle der Rechtsfindung zusammengetragen (nachfolgend Kapitel 2.11.).
Sodann wird anhand von Urteilen im Bereich des Offentlichen Rechts untersucht,
welche normativen Erkenntnismethoden verwendet werden (nachfolgend Kapi-

% Strauch, Mustererkennung, S. 335.

% Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 296 ff.

97 Bung, Subsumtion, S. 9.

% Vgl. Bung, Subsumtion, S. 10.
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tel 3). Anhand der Analyse typischer Fallkonstellationen ist herauszufinden, wel-
che normativen Entscheidungsmechanismen in der Gerichtspraxis Anwendung
finden und wie diese dogmatisch etabliert werden konnen (Kapitel 3.V.und 3.V1L.).

Die zu erarbeitende Analyse ist auf der Stufe der hochsten Gerichtsbarkeit der
Schweiz angesiedelt (Bundesgericht) und betrifft daher primér Rechtsfragen. Fiir
das nationale Verfassungsrecht relevante Entscheidungsmechanismen und Ent-
scheidungen des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) werden
mitberiicksichtigt.

II.  Juristische Auslegungsregeln

1. Das vom Gesetzgeber Vor-Entschiedene
als Ausgangspunkt

Im demokratischen, gewaltengeteilten Verfassungsstaat hat der Rechtsanwender
stets von der Entscheidung der Gesetzgebung auszugehen®. Entsprechend ist zu
priifen, was die Gesetzgebung bereits vorentschieden hat bzw. was sie umgekehrt
nicht abschliessend entschieden — offengelassen — hat und demnach gerichtlich
ausgelegt werden muss'®. Im Rahmen der Auslegung stellen sich sodann typi-
scherweise Fragen wie: Was ist Sinn und Zweck der Regelung und mit welcher
Interpretation aktualisiert sich der Zweck gestiitzt auf die konkret zu beurteilende
Fallkonstellation?

Die Auslegung der Norm stellte schon immer eine anspruchsvolle Aufgabe dar!®!.
Die Griinde fiir die Komplexitit der Auslegung sind allgemeiner Art und liegen
bereits im Auftreten neuer, von der Normsetzung nicht vorausgesehener Sachver-
haltskonstellationen begriindet und zu einem bestimmten Grad auch in der Viel-
schichtigkeit der anwendbaren Normen. Die Schwierigkeit der Auslegung muss
also nicht erst aufgrund von Normwiderspriichen, in der mangelnden Koordina-

9 Vgl. statt vieler Biaggini, Symposium, S. 41.

100 Vol Biaggini, Symposium, S. 41.

101 Vgl. Biaggini, Symposium, S. 27.
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tion der Normsetzung oder in der vermehrten Internationalitét der Regelungen ge-
sucht werden!%2,

Insofern betrifft die Aussage von LARENZ, wonach es Aufgabe der Gesetzesaus-
legung sei, «Normwiderspriiche auszurdumen, Fragen der Normkonkurrenz und
der Konkurrenz von Regelungen zu beantworten», nur einen kleinen Teil der
Auslegung. Eine wesentlich grossere Bedeutung kommt dem zweiten Teil seines
berithmten Zitats zu, ndmlich «ganz allgemein [die] Tragweite einer Regelung
auszumessen» und «allenfalls auch, die Regelungsbereiche, wo immer das erfor-
derlich ist, gegeneinander abzugrenzen»'®.

2. Eingeschrinkte Bedeutung
der klassischen canones

Die juristische Methodenlehre sieht einen Kanon von vier Auslegungsregeln vor,
bestehend aus dem grammatischen, dem logischen, dem historischen und dem sys-
tematischen Element!®. In der neueren Methodentheorie ist das teleologische an
die Stelle des logischen Elements getreten!?.

Die klassischen Auslegungsregeln haben in der Verfassungsrechtsprechung — wie
auch in anderen Rechtsgebieten — eine relativ geringe eigenstindige Bedeutung.
Die Griinde sind zuniachst in der Struktur der Auslegungselemente selbst zu su-
chen.

Das grammatikalische Element bietet einen Einstieg, aber hiufig keinen festen
Halt, zum einen wegen der Unschirfe der menschlichen Sprache. Die Bindung an
Texte hat sich — selbst bei préziser Begrifflichkeit — insgesamt als ungesichert
erwiesen!®. In Anlehnung an WITTGENSTEIN ist die Textbedeutung ihr Gebrauch
in der Rechtssprache!®’. Es kommt mithin auf den Gebrauch von Begriffen im
sprachlich-sozialen Kontext an; denn erst durch das Wissen, wie sich ein Begriff

102 vgl. den Uberblick bei Jaag/Hinni, Europarecht, N. 4001 ff.; Epiney et al., Parallelitit,
S. 1 ff.; unten, Kap. 2 II 5 5.3.

103 T arenz, Methodenlehre 1991, S. 313; Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 231 f.

104 Raisch, Methoden, S. 2 und 103 ff.; Biaggini, Symposium, S. 31.

105 Biaggini, Symposium, S. 31; Hiberle, Grundrechtsinterpretation, S. 917.

106 Vgl Hénni, Hermeneutik, S. 75 ff.; Hinni, Wittgenstein, S. 220 ff.

107 «Die Bedeutung eines Wortes ist sein Gebrauch in der Sprachex; Wittgenstein, Philo-

sophische Untersuchungen, Urfassung (MS 142), FF 40 (41).
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in seinem gesellschaftlichen Sprachgebrauch wandelt, kann auch seine Bedeutung
fiir den konkreten Fall erfasst werden!®. Zum anderen umfasst eine Rechtsord-
nung viele unbestimmte, mit Wertungen zu erschliessende Rechtsbegriffe!®.
Wenn etwa in Art. 8 der Verfassung steht, alle Menschen sind vor dem Gesetz
gleich, mit anderen Worten jede Ungleichbehandlung einen sachlichen Grund er-
fordert, ist durch die Auslegung festzusetzen, worin ein solcher sachlicher Grund
liegen kann.

Das Bundesgericht fiihrt aus, die Gesetzesbestimmungen seien (jedenfalls) in ers-
ter Linie nach ihrem Wortlaut auszulegen'!®. An einen klaren Gesetzeswortlaut sei
die rechtsanwendende Behdrde gebunden'!!. Abweichungen vom klaren Wortlaut
seien zuldssig oder sogar geboten, wenn Griinde zur Annahme bestlinden, dass er
nicht dem wahren Sinn der Bestimmung entspreche!'?2. Vom klaren Wortlaut
konne ferner abgewichen werden, wenn die grammatikalische Auslegung zu

einem Ergebnis fiihre, das die Gesetzgebung nicht gewollt haben konne!'>.

In gewissen Konstellationen kann der Wortlaut eine Grenze der rechtlichen Aus-
legung und Rechtsfortbildung bilden. In zahlreichen anderen Fillen wird der
Wortlaut das normativ Gesollte nicht hinreichend zum Ausdruck bringen. Es gibt
somit Félle, in denen es einem rechtsstaatlich demokratischen Gebot entspricht,
sich bei der Gesetzesauslegung strikt am Wortlaut zu orientieren. In zahlreichen
anderen Féllen hilft der Wortlaut zur Ermittlung des Normsinns nicht entscheidend
weiter. Die Auslegung fiihrt regelméssig iiber den Wortlaut hinaus''*. Der Wort-
laut ist insofern «nicht Mittel, sondern Gegenstand der Auslegung»!'>.

Die systematische Auslegung sucht, durch die systematische Stellung einer Norm
zusatzliche Auslegungserkenntnisse zu erlangen. Sie kann Hinweise fiir die Inter-
pretation geben. Weil die Gesetzgebung — als Ganzes, aber auch in vielen Teilen —

108 Hinni, Hermeneutik, S. 82 f.
109 Biaggini, Symposium, S. 33; Koch/Riissmann, Begriindungslehre, S. 67 ff.; Rhinow,
Methodik, S. 57.

110 BGE 143 11685 E. 4 S. 689 f. Vgl. hiervor IIL 1.

1 BGE 143 11 685E. 4 S. 689 f.

112 BGE 143 11685 E. 4 S. 689 f.

113 BGE 143 11685 E. 4 S. 689 f.

114 Vgl. BSK-ZGB, Honsell, N. 3 ad Art. 1.

115 Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 282. A.M. F. Miiller/Christensen, Methodik, S. 244 ff.;
kritisch dazu Rhinow, Methodik, S. 158 ff.; vgl. auch Ogorek, Wortlaut, S. 21 ff., pas-
sim; Biaggini, Symposium, S. 34.
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keine nahtlose Systematik beinhaltet!!%, ist die systematische Auslegung von Bun-
desgesetzen gleichwohl regelmaissig nicht fallentscheidend.

Sowohl die verfassungskonforme als auch die volkerrechtskonforme Auslegung
sind Spezialfille der systematischen Auslegung. Sie sind fiir die Verfassungs-
rechtsprechung von grosserer Bedeutung. Sie liefern zusitzliche Gesichtspunkte,
an denen sich die Urteilsbildung mit orientiert. Bei der volkerrechtskonformen
Auslegung sind nationale Normen in Ubereinstimmung mit volkerrechtlichen
Normen auszulegen. Bei der verfassungskonformen Auslegung bilden Grund-
rechtsnormen gewohnlich den Referenzmassstab. Sie sind meist vage formuliert!!”
und bilden insofern verbindliche Vorgaben im Sinne von zundchst allgemeinen
Gesichtspunkten fiir die Urteilsfindung''®, die ihrerseits konkretisierungbediirftig
sind.

Die historische Auslegung soll fiir die Auslegung den urspriinglichen Willen der
Gesetzgebung rekonstruieren. Sie ist als Indiz des durch die Gesetzgebung Inten-
dierten wichtig, fiihrt jedoch weit weniger zu klaren Auslegungsergebnissen, als
dies gemeinhin angenommen wird. Die Diskussion im Gesetzgebungsverfahren
erweist sich in aller Regel als heterogen, ungleichartig und vielschichtig. Konkrete
entscheidrelevante Hinweise lassen sich in den Materialien in der Regel nicht aus-
findig machen'"®.

Die teleologische Gesetzesauslegung erfahrt in der Rechtsanwendung ein spezifi-
sches Gewicht. So zeigt die Forschung auf, dass die Bedeutung des teleologischen
Elements oft gewichtiger ist als diejenige anderer Auslegungsregeln. Das Bundes-
gericht macht gerade in der neueren Rechtsprechung deutlich, dass das Gesetz auf
Basis einer teleologischen Verstindnismethode ausgelegt werden miisse'?°. Auch
das Schrifttum stellt sich (teilweise schon frith) auf den Standpunkt, dass das Bun-
desgericht konsequent die teleologische Methode anwende!'?!
Zweck einer Norm oder Normgruppe wird auch in der vorliegenden Schrift als
besonders wichtiges Auslegungskriterium verstanden, vermag aber allein die Ent-

. Der Sinn und

116 Vgl. Biaggini, Symposium, S. 33.

17 Biaggini, Symposium, S. 33.

118 Vgl. dazu im Detail unten, Kap. 3 V1.

119 Vgl. fiir ein kiirzliches Beispiel BGE 138 11 524 E. 5 S. 532 ff.; vgl. bereits Biaggini,
Symposium, S. 33.

120 Statt vieler BGE 141 111 195 E. 2.4 S. 198.
121 Dubs, Ratio legis, S. 22.
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scheidfindung nicht hinreichend zu strukturieren und die Methodik der Entscheid-
findung noch nicht zu erklaren. Auch wenn sich die teleologische Auslegungsme-
thode oft auf Zweckartikel oder dhnliche Bestimmungen stiitzen kann, bleibt sie
fiir den konkreten Fall Gegenstand von die Norm erschliessenden Wertungen'?2,
Wie stark das teleologische Argument gewichtet wird, ist — wie zu zeigen sein
wird — von weiteren Gesichtspunkten abhingig.

Das Bundesgericht bekennt sich zu einem pragmatischen Methodenpluralismus'23.
In der Rechtsfindung erfolgt ein Zusammenspiel der zuvor genannten Auslegungs-
elemente; ihre Rangfolge und ihre Gewichtung sind nicht starr definiert. Die feh-
lende feste Rangfolge der Auslegungselemente bedeutet nicht — wie dies teilweise
verkiirzt wiedergegeben wird —, dass die Auslegung einer Beliebigkeit unter-
liegt'**. Die gerichtlichen Erkenntnisschritte gehen offensichtlich vielmehr {iber
die traditionellen canones hinaus. Hinweise dazu findet man in der Rechtspre-
chung selbst. So hélt das Bundesgericht in neueren Urteilen explizit fest: «Das
Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach dem Wortlaut,
Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer
teleologischen Verstindnismethode ausgelegt werden. Die Gesetzesauslegung hat
sich vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm dar-
stellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz.
Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefiige, ausgerich-
tet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis».!?’

Massgebliches Gewicht erhidlt das «an Sachverhalten verstandene und konkreti-
sierte» Recht. Verwiesen wird damit auf eine Ebene gerichtlicher Erkenntnis ge-
wissermassen «hinter der Kulisse» der sog. traditionellen canones. Die Formulie-
rung impliziert auch, dass bereits entschiedene Fallkonstellationen zur Norm eine
besondere Bedeutung erlangen konnen. Aus wissenschaftlicher Sicht stellt sich
entsprechend die Frage, welche weiteren Erkenntnisschritte die Gesetzesinterpre-
tation stabilisieren und wie sich diese darstellen lassen. Rasch wird deutlich, dass

122 Biaggini, Symposium, S. 34.

122 BGE 1411 195 E. 2.4 S. 198 £,; 140 I11 206 E. 3.5.4 S. 214; 140 IVIE. 3.1 S. 5; 135
V249 E. 4.1 S. 252 m.H.

Der Methodenpluralismus brachte dem Bundesgericht viel Kritik ein (H. Huber,
Rechtsprechung, S. 466 f.; Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 143 f.; Biaggini, Sympo-
sium, S. 35); kritisch zur Kritik Biaggini, Ratio legis, S. 61 f., 67 f.

125 BGE 141 111 155 E. 4.2 S. 156. Hervorhebungen durch die Autorin.

124
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hinter «Methodenpluralismus» ebenfalls Methodikiiberlegungen stehen!?®, insbe-
sondere Gebote des Verfassungsrechts, welche die Methodenwahl lenken.

3. Auslegungsziel und Regelungsidee

Nach ganz iiberwiegender Meinung besteht das Ziel der Gesetzesauslegung (Aus-
legungsziel) im Herauslesen des objektiven Sinns der Norm'?. Es sei danach zu
fragen, was verniinftige und korrekte Gesetzesadressaten unter den ihnen erkenn-
baren Umstidnden aus der gesetzgeberischen Erkldrung als Sinn herauslesen
konnten'28,

Fiir den Begriff des Auslegungsziels als objektiver Sinn der Norm wird auch der
Begriff der ratio legis verwendet. Da der Begriff der ratio legis heterogen, u.a. als
Synonym fiir das teleologische Auslegungselement, Verwendung findet, wird hier
fiir das Auslegungsziel der Begriff der Regelungsidee eingefiihrt. Der Begriff der
Regelungsidee soll insbesondere die Eigenheit des sich durch die Anwendungser-
fahrung sukzessiv zeigenden Normsinns zum Ausdruck bringen. Der Begriff zielt
auf die (genauere) Analyse der gerichtlichen Erkenntnisschritte zum Normsinn
hin, soll aber in keiner Weise in Frage stellen, dass sich die Norminterpretation
stets im Rahmen des Normsinns zu halten hat. Auch kann sich der Normsinn in
einer ersten Anndherung aus den canones ergeben. Der Begriff der Regelungsidee
soll indessen spezifisch zum Ausdruck bringen, dass das Auslegungsziel von den
Gerichten mit einem offenen Horizont anhand des konkreten Sachverhalts ent-
wickelt wird. Die Analyse der Rechtsprechung zum Auslegungsziel deckt insbe-
sondere verfassungsrechtliche Griinde und die Prijudizienrezeption auf, die das
Vorgehen des Bundesgerichts leiten'?’.

126 Vgl. Biaggini, Ratio legis, S. 67 f. In einer gewissen Weise trifft noch immer der Be-

fund Josef Essers zu, «dass unsere akademische Methodenlehre dem Richter weder
Hilfe noch Kontrolle bedeutety»; Esser, Vorverstandnis, S. 7. Zu eruieren sind vielmehr
Elemente der Verfassungsrechtsprechung, welche den Erkenntnisprozess pragen.

127 Hausheer/Jaun, SHK, N. 112 ff. ad Art. 1; Locher, Rechtsfindung, S.81f,, 99 f;
BK-ZGB 1966, Meier-Hayoz, N. 144 ff. ad Art. 1; a.M. Vallender, Auslegung, S. 31;
vgl. die Zusammentragung bei Géchter, Rechtsmissbrauch, S. 240.

128 BK-ZGB 1966, Meier-Hayoz, N. 144 ad Art. 1.

129 Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 130 ff.; Géichter, Rechtsmissbrauch, S. 241.
Noch immer findet der Umstand zu wenig Beachtung, dass zahlreiche klassische Me-

thodentheorien in einem zum Teil vorkonstitutionellen rechtlichen Umfeld entstanden
sind; vgl. Biaggini, Symposium, S. 47.
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Es geht daher (auch) darum, den verfassungsrechtlichen Hintergrund der Rechts-
anwendungsmethodik auszuleuchten!*. Das Verfassungsrecht fordert eine Kohi-
renz der Rechtsanwendung und insbesondere auch, die herangezogenen Argumen-
tationsfiguren immer wieder kritisch zu hinterfragen und zu iiberpriifen'*!. Eine
verfassungsrechtliche Bedingtheit der Methodenlehre'*? ist dabei nicht nur auf den
Bereich des Offentlichen Rechts beschrinkt, sondern zieht sich — immer mehr

sichtbar!'3? — durch die gesamte juristische Methodik.

4. Rechtserzeugung (auch) durch Urteile

Den objektiven Sinn der Norm — die Regelungsidee — zu ermitteln, bedeutet nicht,
den schopferischen Charakter der Rechtsanwendung zu verneinen. Vielmehr ist
die Regelungsidee offen zu verstehen; Gerichte erarbeiten abstrakte Normerkennt-
niselemente, die deren Sinn fiir den konkreten Anwendungsfall bestmoglich wie-
dergeben, oder anders gesagt: Aus der Einzelfallbetrachtung werden kontinuier-
lich allgemeine Elemente der Regelungsidee entwickelt.

So zeigt sich rasch, dass die Anwendung von Texten auf einen Sachverhalt immer
134 Entsprechend haben auch die immer wieder un-
ternommenen Versuche, zwischen einer blossen Konkretisierung (verstanden im
engen Sinne einer Kldrung der Bedeutung) gegebener Normen, der Auffiillung
von Gesetzesliicken und neuartiger Rechtsfortbildung grundsétzlich zu unterschei-
den, nicht zu belastbaren Erkenntnissen gefiihrt!*>. Es wird vor diesem Hinter-
grund klar, dass bei einer entsprechenden Auslegungsaufgabe eine «Konkretisie-
rung» des Gesetzestextes im engen Sinne eine an und fiir sich unzuléngliche
Umschreibung ist. Die Anwendung von Texten auf einen Sachverhalt geht mithin

mehr ist als «Textverstehen»

130 Biaggini, Symposium, S. 47.

131 Vgl. Biaggini, Symposium, S. 51. Wie sich zeigen wird, ergibt sich dieses Erfordernis

nicht nur aus der Verfassung, sondern auch aus dem internationalen Recht, das Ver-
fassungsrang hat.

132 Vgl. fiir den Begriff Biaggini, Symposium, S. 45.

133 J. P. Miiller, Freiheit, passim.

134 Bung, Subsumtion, S. 13 ff.; Schénberger, Rechtsfindung, S. 300; Zimmer, Funktion,

S. 105 ft.

135 Schonberger, Rechtsfindung, S. 301; Esser, Rechtsprechung, S. 75.
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iiber die blosse Konkretisierung von Normen, die «Auffiillung» von Gesetzes-
liicken und neuartige Rechtsfortbildung hinaus!'3.

Vor diesem Hintergrund ergibt sich bereits eine grundlegende theoretische Ein-
sicht: Die klassische Entgegensetzung von Rechtsetzung und Rechtsanwendung
vermittelt ein (zu) wenig zutreffendes Bild. Jede Entscheidung fiigt dem existie-
renden Rechtsbestand etwas hinzu, was es vorher nicht gab'*’. Auch gerichtliche
Urteile erzeugen Recht, sie wenden dieses nicht lediglich an. Rechtsprechung ist
mithin ereignisartig. So verstanden ist von den Gerichten erzeugtes Recht nicht
ein seltener Sonderfall, sondern eine notwendige Erscheinungsform des Rechts-

systems'3®,

Auch das Bundesgericht erzeugt Recht und praktiziert hierbei eine problemorien-
tierte methodische Einordnung und Gewichtung, die — wie zu zeigen sein wird —
stark verfassungsrechtlich geprégt ist. Gerichte entwickeln also unter Strukturie-
rung des Verfassungsrechts die Auslegung verfeinernde Massstéibe zur Anwen-
dung der Normen. Diese Methodik deckt sich dabei nicht einfach mit der verfas-
sungs- oder auch der volkerrechtskonformen Auslegung. Sie geht mit Bezug auf
die Rechtserkenntnisfunktion deutlich dariiber hinaus.

In Abgrenzung dazu sollen zunéchst géngige methodische Gesichtspunkte zur ver-
fassungs- und volkerrechtskonformen Auslegung kurz dargestellt werden.

136 Vgl. Schénberger, Rechtsfindung, S. 300 f. Dazu grundlegend auch Merkl, Gesetzes-
recht und Richterrecht, S. 325 ff.; Kelsen, Rechtslehre, S. 242 ff. Der Begriff der Kon-
kretisierung und des Judikativen Rechts ist weiter als der Begriff der richterlichen
Rechtsfortbildung, der oftmals als Synonym zu «Richterrecht» verwendet wird; vgl.
Feix, Massstébe, S. 26, mit einer langen Liste von Autoren, die die Begriffe gleichset-
zen. Mit dem Begriff des Richterrechts wird die Frage der (Struktur-)Wirkungen
gerichtlicher Erkenntnis nicht analysiert, die hier im Zentrum steht; vgl. auch
Payandeh, Rechtserzeugung, S. 494.

137 Vgl. Schénberger, Rechtsfindung, S. 301.
138 Schonberger, Rechtsfindung, S. 301.
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5. Verfassungs- und Volkerrechtskonforme
Auslegung

5.1 Verfassungskonforme Auslegung
a Begriff

In allgemeiner Weise verlangt die verfassungskonforme Auslegung die Orientie-
rung der Auslegung von Rechtssitzen am iibergeordneten Verfassungsrecht!®’.
Bei genauerer Betrachtung zeigt sich, dass diese Orientierung an der Verfassung
unterschiedliche Formen annehmen kann'“’. Es spiegeln sich in diesen verschie-
denartigen Auspriagungen die mdglichen Funktionen der verfassungskonformen
Auslegung wider.

b Verfassungskonforme Auslegung als Vorzugsregel

Als Vorzugsregel gebietet der Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung,
dass bei Rechtssétzen, die unterschiedliche Auslegungsergebnisse zulassen, der-
jenigen Interpretation der Vorzug gewéhrt werden soll, die der Verfassung am
besten Rechnung trigt'!.

Folgt man dem Verstandnis der verfassungskonformen Auslegung als Kollisions-
regel, bildet die Orientierung an der Verfassung kein zuséitzliches Auslegungsele-
ment, sondern kommt erst zum Zuge, nachdem die herkdmmlichen Auslegungs-
methoden angewandt wurden und kein klares Auslegungsergebnis hervorgebracht
haben'®. Dies impliziert auch, dass die verfassungskonforme Auslegung in der
soeben genannten Form eine unzweideutige Verfassungswidrigkeit nicht korrigie-
ren kann, da in solchen Féllen eben gar keine der Verfassung entsprechenden Aus-
legungsergebnisse vorliegen, die gewihlt werden kénnten '3,

139 Hifelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungsrecht, Rz. 194,
140 Campiche, Verfassungskonforme Auslegung, S. 1; Looser, Rechtskontrolle, S. 1048.

141 Campiche, Verfassungskonforme Auslegung, S. 3; J. P. Miiller, Grundrechtstheorie,

S. 67; Géchter, Rechtsmissbrauch, S. 246; Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 117 f.

Hifelin, Auslegung, S. 244; Hangartner, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 1014; Looser,
Rechtskontrolle, S. 1059.

Vgl. Hangartner, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 1014.

142

143
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c Verfassungskonforme Auslegung als Auslegungsmethode

In ihrer Rolle als Auslegungsmethode dient die verfassungskonforme Auslegung
der Auslegung von unbestimmten bzw. auslegungsbediirftigen Rechtsbegriffen'44.
Dariiber hinaus soll gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung!4 die Verfas-
sung auch bei der Ermittlung des Normsinns beriicksichtigt werden (sog. verfas-
sungsbezogene Auslegung)'“®. Dadurch wird die Verfassung mittels verfassungs-
konformer Auslegung zum «Ausdruck eines allgemeinen interpretatorischen
Konformitits- und Harmonisierungsprinzips»'*’. Die verfassungskonforme Aus-
legung i.S. einer Auslegungsmethode gelangt schon wdhrend der Interpretation

eines Rechtssatzes zur Anwendung'#3,

Dabei darf «der klare Sinn einer Gesetzesnorm nicht durch eine verfassungskon-
forme Auslegung beiseite geschoben werden»'#. Die Formel des Bundesgerichts
verdeutlicht, dass die verfassungskonforme Auslegung jedenfalls im Sinne dieses
traditionellen Verstidndnisses nicht ein gegeniiber den gewdhnlichen Auslegungs-
elementen gleichrangiges Kriterium bildet'>’. Vielmehr ist die verfassungskon-
forme Auslegung Teil der systematischen Auslegung und damit kein eigenstandi-
ges Auslegungselement'>!.

d Begriindung

Gemeinhin werden drei unterschiedliche Argumente zur Begriindung und
Rechtfertigung der verfassungskonformen Auslegung angefiihrt: die Einheit der

144 Hifelin, Auslegung, S. 244 f. m.H. auf die Rechtsprechung; s. auch Hifelin/Miiller/
Uhlmann, Verwaltungsrecht, Rz. 194.

145 BGE 126 V 103 E. 3 S. 106; 128 V20 E. 3a S. 24.

146 Vgl. allerdings die diesbeziiglich divergierenden Lehrmeinungen, aufgefiihrt bei Loo-

ser, Rechtskontrolle, S. 1061 (Fn. 77), und Géchter, Rechtsmissbrauch, S. 246 f.

147 Burmeister, Verfassungsorientierung, S. 29.

148 T ooser, Rechtskontrolle, S. 1061.
1499 BGE 126 V103 E. 3 S. 106; 128 V20 E. 3a S. 24.

150 Vgl. Géchter, Rechtsmissbrauch, S. 247, der die verfassungskonforme Auslegung als

mittelbares Element von den normunmittelbaren Auslegungskriterien abgrenzt und als
«nachgeordnet» bezeichnet.

151 Vgl. oben, Kap. 2 II, und Looser, Rechtskontrolle, S. 1062; Gichter, Rechtsmiss-
brauch, S. 247; Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 116 f.
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Rechtsordnung, die Normerhaltungstheorie sowie die Vermutung der Verfas-
sungsmassigkeit des Gesetzes.

1. Einheit der Rechtsordnung

Gemadss dem Prinzip der Einheit der Rechtsordnung sind Rechtsnormen in ihrem
Zusammenhang mit der gesamten Rechtsordnung zu verstehen; eine isolierte Be-
trachtungsweise ist dementsprechend abzulehnen.'>? Im Zusammenspiel mit dem
Grundsatz des Vorrangs der Verfassung ergibt sich somit, dass die Auslegung aller
Rechtssitze jeweils unter Orientierung an der Verfassung erfolgen muss'**.

In gleicher Weise argumentiert denn auch das Bundesgericht: «Die Verfassung ist
die rechtliche Grundordnung, aus der sich alles staatliche Recht ableitet. Dem ent-
spricht das Anliegen, alle Rechtssitze bei ihrer Auslegung auf die iibergeordneten
Wertentscheidungen der Verfassung auszurichten. Die verfassungskonforme Aus-
legung betont demnach den inneren Zusammenhang, der zwischen allen staatli-
chen Rechtsnormen besteht [...]»"*.

2. Normerhaltungstheorie

Eine weitere Rechtfertigung der verfassungskonformen Auslegung kann in der
sog. Normerhaltungstheorie erblickt werden: Bei der abstrakten Normenkontrolle
kann das Gericht die Giiltigkeit von Gesetzesbestimmungen mittels verfassungs-
konformer Auslegung aufrechterhalten!>®. Damit wird insbesondere den Geboten
der Gewaltenteilung sowie der Rechtssicherheit Rechnung getragen!>®. Die damit
verbundene Zuriickhaltung des Gerichts bei der Aufhebung von niederrangigen
Rechtssitzen schligt sich auch in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nieder:
«Das Bundesgericht hebt eine kantonale Norm nur auf, wenn sie sich jeder verfas-
sungs- und konventionskonformen Auslegung entzieht, nicht jedoch, wenn sie
einer solchen in vertretbarer Weise zugiinglich bleibt»!7.

152 Vgl. Campiche, Verfassungskonforme Auslegung, S. 12; Héfelin, Auslegung, S. 242.
153 Hifelin, Auslegung, S. 242; Looser, Rechtskontrolle, S. 1050.

134 BGE 116 1a 359 E. 5¢ S. 369.

155 Héfelin, Auslegung, S. 242 f.; J. P. Miiller, Freiheit, S. 104.

136 Campiche, Verfassungskonforme Auslegung, S. 7; J. P. Miiller, Grundrechtstheorie,
S. 70; Looser, Rechtskontrolle, S. 1069.

157 BGE 146 [ 62 E. 4 S. 65; vgl. BGE 122 1 18 E. 2a S. 20; vgl. auch (etwas allgemeiner)
BGE 147 1 183 E. 6.2 S. 183 f. Bei der Beurteilung, ob eine Norm aufgehoben oder
lediglich verfassungskonform ausgelegt werden muss, sind «die Tragweite des Grund-
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3. Vermutung der Verfassungsmissigkeit des Gesetzes

Teilweise hatte das Bundesgericht in seiner alteren Rechtsprechung die verfas-
sungskonforme Auslegung mit der Vermutung begriindet, «dass der Gesetzgeber
sich von der Verfassung nicht habe entfernen wollen»'*®. Diese Fiktion wird im
Schrifttum jedoch grosstenteils abgelehnt!>.

e Grenzen der verfassungskonformen Auslegung

Gemiss h.L.'®" und stindiger Rechtsprechung!¢! bildet der klare Sinn (oder der
den Sinngehalt korrekt wiedergebende Wortlaut)'®? der auszulegenden Norm die
Grenze der verfassungskonformen Auslegung. Wenn also eine Norm klar verfas-
sungswidrig ist, kann mittels verfassungskonformer Auslegung nicht korrigierend
eingegriffen werden'®®. Solange sich die Auslegung demgegeniiber innerhalb die-
ser Grenzen bewegt, ist sie auch unter dem Gesichtspunkt von Art. 190 BV nicht
zu beanstanden, da diese Bestimmung kein Auslegungsverbot beziiglich Bundes-
gesetzen statuiert'®*,

rechtseingriffs, die Moglichkeit, bei einer spateren Normenkontrolle einen hinreichen-
den verfassungsrechtlichen Schutz zu erhalten, die konkreten Umstédnde, unter denen
die Norm zur Anwendung kommt, sowie die Moglichkeit einer Korrektur und die Aus-
wirkungen auf die Rechtssicherheit» zu beriicksichtigen; BGE 128 1327 E. 3.1 S. 335.

18 BGE 921427E. 4 S. 433.

19 Hifelin, Auslegung, S.243 m.w.H.; ebenso Looser, Rechtskontrolle, S. 1049;
Campiche, Verfassungskonforme Auslegung, S. 9 f.

160 Hifelin, Auslegung, S. 252, und Looser, Rechtskontrolle, S. 1054 m.w.H.
161 Vgl etwa BGE 133 11 305 E. 5.2 S. 310 = Pra 97 (2008) 265 ff., S. 269.

12 Der Wortlaut alleine ist keine absolute Grenze der Auslegung: Vom Wortlaut darf ab-
gewichen werden, «wenn triftige Griinde zur Annahme bestehen, dass der scheinbar
klare Wortlaut nicht dem «wahren Sinn» der Norm entspricht (BGE 140 II 129 E. 3.2
S. 131 ff.; 140 II 80 E. 2.5.3 S. 87)»; Héfelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungsrecht,
Rz. 179.

Hangartner, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 1014; dies wird auch schon deutlich, wenn
man sich vergegenwidrtigt, dass die verfassungskonforme Auslegung kein gleichrangi-
ges Auslegungselement darstellt (s. oben).

163

164 Hifelin, Auslegung, S.250f. zum entsprechenden Art. 113 aBV; ebenso Looser,

Rechtskontrolle, S. 1058, und J. P. Miiller, Freiheit, S. 103.
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5.2 Grundrechtskonforme Auslegung
a Begriff

Eine besondere Spielart der verfassungskonformen Auslegung ist die grundrechts-
konforme Auslegung!®®. Werden die Grundrechte der EMRK beriicksichtigt, wird
von konventionskonformer Auslegung gesprochen!®, In Abgrenzung von der ver-
fassungskonformen Auslegung werden bei der Auslegung im Lichte der Grund-
rechte nicht alle einschligigen Verfassungsbestimmungen miteinbezogen'®’. Viel-
mehr geht es darum, dass eine fachgesetzliche Norm im Lichte der durch sie
betroffenen Grundrechte interpretiert wird!%®. Der konkrete Sachverhalt und der
Schutzbereich des Grundrechts bestimmen dabei, inwiefern eine solche Konkreti-
sierung anhand der Grundrechte zu erfolgen hat'®. Die grundrechtskonforme Aus-
legung kommt immer dann zum Tragen, wenn von einem konkreten Streitgegen-
stand auch ein Rechtsgut oder ein Interesse mitbetroffen ist, das durch ein
Grundrecht geschiitzt wird.

b Begriindung

J. P. MULLER sieht im «fundamentalen Charakter der Grundrechte» die Rechtfer-
tigung fiir eine grundrechtskonforme Auslegung: Denn «die von ihnen angestreb-
ten Ziele staatlicher Ordnung kénnen nur erreicht werden, wenn auch die Fachge-
richtsbarkeit und andere Organe der Rechtsanwendung sich daran orientieren»!”°.
Dabei geht es auch um die sog. mittelbare Horizontalwirkung der Grundrechte:
Nicht nur im Verhéltnis Staat—Individuum, sondern auch zwischen Privaten ge-
langen die Grundrechte (indirekt) zur Anwendung, indem die ihre jeweiligen
Rechtsbeziehungen regelnden Rechtssitze mithilfe der Grundrechtsnormen aus-
gelegt werden'!,

165 Vgl. J. P. Miiller, Grundrechtstheorie, S. 67 (Fn. 96); Hifelin/Miiller/Uhlmann, Ver-
waltungsrecht, Rz. 194.

166 Hifelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungsrecht, Rz. 194.

167 Beispielsweise werden Kompetenznormen bei der grundrechtskonformen Auslegung

nicht beriicksichtigt, vgl. J. P. Miiller, Grundrechtstheorie, S. 67 (Fn. 96).

168 j P. Miiller, Freiheit, S. 105 £,

169 J. P. Miiller, Freiheit, S. 106.

170 J. P. Miiller, Grundrechtstheorie, S. 68.

171" Rhinow, Grundrechtstheorie, S.439; Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 119 ff;
BGE 111 11245 E. 4b S. 255.
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Da es sich bei der grundrechtskonformen Auslegung um einen Sonderfall der ver-
fassungskonformen Auslegung handelt, kann zu deren Begriindung auf die oben
genannten Argumente verwiesen werden!’2,

c Grenzen der grundrechtskonformen Auslegung

Entsprechend der verfassungskonformen Auslegung stellt auch bei der grund-
rechtskonformen Auslegung der Rechtssinn einer Norm die Schranke der Ausle-
gung dar'”. Zu beriicksichtigen ist, dass auch die bei der Auslegung der Norm
betroffenen Grundrechte konkretisierungs- und untereinander harmonisierungsbe-
diirftig sein konnen.

5.3 Volkerrechtskonforme Auslegung

a Begriff

Die volkerrechtskonforme Auslegung soll zu einer Interpretation des Landesrechts
fiihren, die nicht im Widerspruch zum Vélkerrecht steht!’*. Der verfassungskon-
formen Auslegung entsprechend kann die volkerrechtskonforme Auslegung wie-
derum als Kollisionsregel bei Vorliegen mehrerer Auslegungsergebnisse und als
Auslegungsmethode aufgefasst werden!”. Erneut handelt es sich um eine beson-
dere Spielart der systematischen Auslegung!”.

Zu beachten ist, dass sich die Maxime der volkerrechtskonformen Auslegung nicht
zum Verhiltnis Landesrecht und Vélkerrecht dussert!”’: Durch die volkerrechts-
konforme Auslegung konnen die meisten scheinbaren Widerspriiche zwischen
Volker- und Landesrecht entschirft bzw. ab ovo verhindert werden.!”® Nur

172 ], P. Miiller, Grundrechtstheorie, S. 68, vertritt allerdings die Meinung, dass die «rein
rechtslogische Begriindung» der Einheit der Rechtsordnung i.V.m. dem Prinzip des
Vorrangs der Verfassung weniger {iberzeugend sei als die spezifisch auf Grundrechte
zugeschnittene Begriindung des fundamentalen Charakters dieser Normen.

173 J. P. Miiller, Freiheit, S. 118.

174 Hifelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungsrecht, Rz. 198.
175 Looser, Rechtskontrolle, S. 1074.

176 Vgl. Looser, Rechtskontrolle, S. 479.

177 Vgl. Bericht Vlkerrecht — Landesrecht, S. 2306 f.; Zusatzbericht Volkerrecht — Lan-
desrecht, S. 3653 ff.

178 BGE 94 1669 E. 6a S. 678 f.; SGK-BV, Tschumi/Schindler, N. 90 ad Art. 5; Géchter,
Rechtsmissbrauch, S. 249.
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sog. «echte» Konflikte bleiben trotz volkerrechtskonformer Auslegung beste-
hen'”. In solchen Fillen ist nach der (versuchten) vdlkerrechtskonformen Aus-
legung die Rechtsprechung des Bundesgerichts (v.a. die vielbesprochene Schubert-
bzw. PKK-Praxis) zur Losung von Normkollisionen zwischen Landes- und
Vélkerrecht zu beachten'®,

Abzugrenzen ist die volkerrechtskonforme Auslegung auch von der europarechts-
konformen Auslegung. Im Rahmen des autonomen Nachvollzugs ist geméss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung «die Harmonisierung nicht nur in der Rechtsset-
zung, sondern namentlich auch in der Auslegung und Anwendung des Rechts
anzustreben [...]»'8!. Zu einer solchen Harmonisierung ist die Schweiz jedoch
nicht verpflichtet'®2, auch nicht im Bereich des bilateralen Vertragsrechts. Anders
verhdlt es sich, wenn die Schweiz eine volkerrechtliche Verpflichtung eingegan-
gen ist'®.

b Begriindung

Die rechtsanwendenden Organe sind zur vélkerrechtskonformen Auslegung ver-
pflichtet. Dies ergibt sich einerseits aus Art. 27 des Wiener Ubereinkommens iiber
das Recht der Vertridge vom 23. Mai 1969 (SR 0.111): Innerstaatliches Recht ver-
mag die Nichterfiillung von vélkerrechtlichen Vertridgen nicht zu rechtfertigen!84.
Damit wird klargestellt, dass der Grundsatz «pacta sunt servanda» (Art. 26 WVK)
nicht mithilfe von gegenldufigem Landesrecht durchbrochen werden kann'®,

179 Looser, Rechtskontrolle, S. 1073.

180 Vgl. dazu etwa Bericht Volkerrecht — Landesrecht, S. 2310 ff.; fiir eine Darstellung
der Entwicklung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sieche Zusatzbericht Volker-
recht — Landesrecht, S. 3655 ff.

181 BGE 129 11 335 E. 6 S. 350; vgl. auch BGE 136 I 5 E. 3.4 S. 12 f. zum FZA.

182 BGE 129 11 335 E. 6 S. 350 und fiir das bilaterale Vertragsrecht BGE 136 I1 5 E. 3.4
S. 13.

183 7 B. im Rahmen des Freiziigigkeitsabkommens mit der EU; vgl. Art. 16 Abs. 2 Satz 1
FZA. Vgl. im Detail Jaag/Hénni, N. 4035.

184 Bericht Volkerrecht — Landesrecht, S. 2306 f.; Hifelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungs-
recht, Rz. 198.

185 Vgl. Bericht Volkerrecht — Landesrecht, S. 2279.
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Andererseits verpflichtet — mit Blick auf die Verfassung — Art. 5 Abs. 4 BV zur
volkerrechtskonformen Auslegung (sog. «Harmonisierungsgebot»)!8. Dahinter
steht die seit langem praktizierte Vermutung, wonach der Normgeber keine Ver-
letzung des Volkerrechts beabsichtigte, es sei denn, er habe dies explizit zum Aus-
druck gebracht!®’,

Weitere Argumente zur Rechtfertigung der vdlkerrechtskonformen Auslegung
sind die Einheit der Rechtsordnung'®® sowie (im Rahmen der abstrakten Normen-
kontrolle) die Erhaltung von Normen, welche nicht eindeutig volkerrechtswidrig
sind.'®

c Grenzen der vilkerrechtskonformen Auslegung

Analog zur verfassungskonformen Auslegung begrenzt der klare Normsinn auch
die volkerrechtskonforme Auslegung'®. Diesbeziiglich kann deshalb auf die obi-
gen Ausfiihrungen verwiesen werden.

Die Grenze des Normsinns macht deutlich, dass die volkerrechtskonforme Ausle-
gung (klar) volkerrechtswidriges Landesrecht nicht zu harmonisieren vermag''.
Es handelt sich dann nicht mehr um eine Frage der Auslegung, sondern um eine
des Ranges von Volker- bzw. Landesrecht. In solchen Féllen werden Normkolli-
sionsregeln (und Ausnahmen davon) von den Gerichten erstellt. Beispiele hierfiir
sind die Praktische Konkordanz!®?, die Schubert-Praxis'?? bzw. die PKK-Praxis!**,
die von der 1. sozialversicherungsrechtlichen Abteilung auch auf das Verhiltnis
des Freiziigigkeitsabkommens zum Landesrecht herangezogen wird (BGE 133 V
367 ff.)!%.

186 Bericht Vélkerrecht — Landesrecht, S. 2307; Héfelin/Miiller/Uhlmann, Verwaltungs-
recht, Rz. 198.

187 SGK-BV, Tschumi/Schindler, N. 90 ad Art. 5. Vgl. auch Art. 190 BV.
188 1 ooser, Rechtskontrolle, S. 1074.

189 Vgl. BGE 122 1 18 E. 2a S. 20.

190 Tooser, Rechtskontrolle, S. 1074 f.

191 Vgl. etwa BGE 124 11 480 E. 3a S. 486.

192 BGE 1391 16 ff.

193 BGE 99 Ib 39 ff.

194 BGE 129 11417 ff.

195 Bestitigt in BGE 142 11 35 ff.
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6. Von der Auslegung zur Rechtserkenntnis

6.1 Stellenwert und Bedeutung fiir die Methodik
der Entscheidfindung

Im Grundsatz ist heute unbestritten, dass die Verfassung sowohl im Zivilrecht als
auch im Offentlichen Recht bei der Normauslegung beizuziehen ist'*°. Methoden-
fragen zur Rechtsfindung sind insbesondere auch Verfassungsfragen.

Die Relevanz der Verfassung wird dabei bisher oftmals als verfassungskonforme
Auslegung dargestellt. Sie impliziert, dass es unter dem Gesichtswinkel der ver-
fassungs- und volkerrechtskonformen Auslegung zusétzlich verfligbare Gesichts-
punkte zur Normerkenntnis gibt. Die Auslegungs- und Harmonisierungsbediirftig-
keit der Verfassung erschopft sich indessen nicht darin, eine Norm prospektiv
im Rahmen der Verfassung auszulegen, sondern schliesst auch die Strukturierung
des Erkenntnisprozesses in sich ein. In der tatsdchlichen Anwendung erfolgt die
Strukturwirkung des Verfassungsrechts demnach viel subtiler; das Verfassungs-
recht wird durch Erkenntnisse aus bereits entschiedenen Fallkonstellationen in die
Auslegung integriert und leitet die Rechtsfindung.

Die verfassungsrechtliche Strukturierung der Entscheidung geht insoweit deutlich
liber die verfassungs- und volkerrechtskonforme Auslegung hinaus. Entsprechend
erlangt die Frage, wie die Heranziehung des Verfassungsrechts zur Strukturierung
der Entscheidung selbst erfolgt, erhebliche wissenschaftliche Relevanz.

6.2 Suche nach weiteren normativen
Strukturelementen

Die Stellung des Gerichts und seine Funktion im Rechtsverwirklichungsprozess
ist bereits auf einen ersten Blick in den Verfassungsgrundsatz der Rechtsbindung
eingebunden'”’. Die Rechtsbindung ist Ausgangspunkt fiir die weitere Analyse der
Bedeutung verfassungsrechtlicher Strukturen fiir die Rechtsfindung.

19 Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 116 ff. (fiir das Privatrecht); Meyer-Blaser, Bedeu-
tung, S. 347 ff.

Biaggini, Symposium, S. 39. Im demokratischen Verfassungsstaat wird unter dem
Grundsatz der Rechtsbindung in einer ersten Anndherung die Forderung verstanden,
dass das von der demokratischen Gesetzgebung (Vor-)Entschiedene von der Rechts-
anwendung respektiert wird. Zum Primat des demokratisch Vorentschiedenen: Rhi-
now, Methodik, S. 188 f.; Biaggini, Symposium, S. 39.
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Nicht geklért ist dabei die Frage, in welcher Weise die Verfassung die Arbeit der
Gerichte im Rechtserkenntnisprozess materiell strukturiert bzw. welcher Stellen-
wert der Verfassung bei der Rechtsfindung zukommt!'*®. Sowohl die genauere
Struktur der Heranziehung als auch die gerichtliche Entwicklung des Inhalts des
die Entscheide strukturierenden Verfassungsrechts soll im Detail analysiert und
methodologisch dargestellt werden.

Dabei zeigt sich eine Bedeutung des Verfassungsrechts namentlich im Zusammen-
hang mit der Prijudizienrezeption. Das Verfassungsrecht ist seinerseits insbeson-
dere im Grundrechtsbereich stark von der Rezeption der internationalen Recht-
sprechung gepragt. Doch welcher Beschaffenheit sind entsprechende gerichtliche
Erkenntnisschritte und wie werden sie in den Urteilen ausgewiesen? Auf welche
Weise werden sie normativ strukturiert? Welchen wissenschaftlichen Grund-
operationen lassen sie sich allenfalls zuordnen?

Diese Fragen sollen im Folgenden vertieft werden. Erforderlich ist hierfiir zu-
néchst die Darlegung ihrer logischen und erkenntnistheoretischen Grundlagen.

III. Grundlagen der Logik

1. Logik der wahrheitserhaltenden Funktion

1.1 Allgemein

In der Erkenntnislehre werden — in einer ersten Annéherung — zwei Arten von Er-
kennen unterschieden. Einerseits die des unmittelbaren und andererseits die des
mittelbaren Erkennens!®’: Die Richtigkeit eines Satzes wird entweder direkt ein-
gesehen (Evidenz) oder aber man muss sie erschliessen®”. Um die Erschliessung
nachvollziehbar darzustellen, kann die Logik als Hilfselement herangezogen wer-
den. Logik kann die Grundstruktur wesentlicher Erkenntnisschliisse darstellen.

Fiir KANT ist Logik die Wissenschaft, welche «die formalen Regeln allen Denkens
[...] ausfiihrlich darlegt»?*!. Formale Logik gibt Kriterien, um die Folgerichtigkeit
von Schliissen iiberpriifen zu kénnen. Die Lehre wird formal genannt, weil sie

198 Vgl. Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 246.

199 Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 119.

200 Bochenski, Denkmethoden, S. 73; Rddig, Erkenntnisverfahren, S. 119.
201 Kant, KrV, Vorrede zur 2. Auflage; Klug, Logik, S. 2.
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unabhingig von den konkreten Inhalten anzeigt, wie man aus vorgegebenen Be-
hauptungen andere, nicht vorgegebene erschliessen kann?*2. Logik ist als Darstel-
lungsform von Wissenschaft in gewisser Weise immer schon vorausgesetzt?®. Die
grundlegende Bedeutung der Logik liegt darin, dass die Einhaltung ihrer Regeln
und damit die Nachvollziehbarkeit von Schliissen eine notwendige Bedingung fiir
Wissenschaft ist. Umgekehrt bedeutet dies nicht, dass die Einhaltung von eben-
solchen Regeln eine hinreichende Bedingung fiir die Richtigkeit einer Aussage
ist204,

Logik hat auch fiir die Rechtswissenschaft Bedeutung. So fiir die Entwicklung von
Theorien, aber auch fiir die Darstellung der Begriindung. In der Falllosung wird
man sich der logischen Struktur des Schlusses in vielen Féllen nicht bewusst
werden, obwohl sie die Fallldsung strukturiert’®>, Um wenig bekannte Erkenntnis-
schritte darzustellen, ist es sinnvoll, gleichwohl Grundlagen des logischen Schlies-
sens heranzuziehen. Logik spielt in ihren — meist unausgesprochenen — Grund-
prinzipien eine wichtige Rolle in der Anwendung des Rechts, etwa im Rahmen der
Ableitung (Deduktion) der Rechtsfolge oder indem im Urteil keine sich wider-
sprechenden Begriindungen anzubringen sind (Satz vom Widerspruch). Logik
kann die Richtigkeit der juristischen Argumentation nicht belegen, ist jedoch eine
notwendige Voraussetzung fiir eine Losung, die sich iiberhaupt vertreten lasst.
Insofern ist es angezeigt, die logischen Schliisse (nur) in jenen Grundlagen aufzu-
zeigen, die die Struktur der Rechtsanwendung verdeutlichen. Eine Uberbetonung
des logischen Gesichtspunktes gegeniiber anderen ebenfalls wesentlichen Ge-
sichtspunkten soll vermieden werden?%.

Die juristische Logik ist in diesem Sinne die Lehre von den im Rahmen der Rechts-
findung zur Anwendung gelangten Regeln, die mit Mitteln der formalen Logik
erfasst werden konnen. Wenn man unter einer Aussage ein sprachliches Gebilde
versteht, das entweder wahr oder falsch ist, so ist eine Aussage wahr, welche das
Objekt erfasst oder besser repréasentiert; eine Aussage hingegen falsch, welche das
Objekt unzutreffend reprasentiert. Wiederum am Beispiel des Widerspruchsatzes

202 Vgl, Klug, Logik, S. 1.

203 Qo ist etwa Mathematik ein (Unter-)Teil von Logik: Die Logik ist auch der Massstab,
an dem die Korrektheit mathematischer Beweise gemessen wird; vgl. Klug, Logik,
S. 17.

Klug, Logik, S. 2; vgl. dazu sogleich unten, 1.2, und im Detail unten, 1.3.c.
205 Vgl. Klug, Logik, S. 3, 109.
206 Vgl, Klug, Logik, S. 3.
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veranschaulicht: Bezeichnet man mit p eine beliebige Aussage, die entweder wahr
oder falsch ist, gilt fiir alle denkbaren Aussagen, dass p und non-p nicht zugleich
wahr sein konnen??’. Solche oder auch andere Sitze besitzen eine Allgemeinheit,
die als solche unabhéngig ist von der jeweiligen Spezialwissenschaft. Eine Logik
der Rechtsfindung ist nicht von der Logik anderer Wissenschaftsbereiche grund-
séitzlich unterschiedlich; sie folgt den gleichen Regeln®®®. Die juristische Logik ist
also der durch seinen auf die Rechtsfindung beziiglichen Anwendungsbereich ge-
kennzeichnete (spezielle) Teil der allgemeinen Logik?®.

1.2 Priamissen

Wenn gelegentlich gesagt wird, dass in verschiedenen Wissenschaftsgebieten «an-
dere Gesetze gelten», dann konnen damit nur die Primissen (Axiome*'®) gemeint
sein?!!. Primissen sind die zugrunde gelegten Annahmen oder Voraussetzungen
(greh. protasis, «Vorausgeschicktes»), aus denen eine logische Schlussfolgerung
gezogen wird. Pramissen sind formal betrachtet die ersten Sétze eines Schlusses.
Ein Schluss kann daher nur so wahr sein wie seine Pramissen. Hieraus hat die
moderne Logik die sog. axiomatische Methode entwickelt: Thr Ziel ist, moglichst
wenig Begriffe undefiniert und moglichst wenige Aussagen unbewiesen zu las-
sen?'2. Die axiomatische Methode ordnet die Aussagen®'* und Begriffe eines
Gebiets in der folgenden Weise: Gewisse Aussagen — die Axiome — werden unbe-
wiesen aufgestellt. Alle weiteren Aussagen werden als Theoreme?'* in schrittwei-
sem Fortgang aus den Axiomen bewiesen, und zwar unter Verwendung bestimm-

207 Klug, Logik, S. 4, 7.
208 Vgl Klug, Logik, S. 3.

209 Vgl. Klug, Logik, S. 7.

210 Synonyme fiir «Axiom» sind «Postulaty, «Grundsatz», «Grundvoraussetzungy,

«Grundpramissex; vgl. Klug, Logik, S. 16.

211 Vgl. auch Zoglauer, Formale Logik, S. 103, wonach je nach Wahl der Axiome unter-

schiedliche Typen der Logik aufgebaut werden kdnnen.

212 Vgl. Haft, Rhetorik, S. 78 f.

213 Anstelle des Begriffs «Aussage» kann man auch die Begriffe «These», «Behauptungy,

«Urteil» verwenden. Gemeint ist damit ein Satz, von dem sinnvollerweise gesagt wer-
den kann, dass er entweder wahr oder falsch ist; Klug, Logik, S. 23.

214 Statt Theorem kann auch «Lehrsatzy» gesagt werden.
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ter Operationsregeln!®. Die Axiome werden dabei begrifflich definiert. Gewisse

Begriffe — die Grundbegriffe — werden undefiniert aufgestellt. Alle weiteren Be-
griffe werden als abgeleitete Begriffe in schrittweisem Fortgang aus den Grund-
begriffen definiert, und zwar unter Verwendung von bestimmten Definitions-
regeln?'®. Im Wesentlichen geht es also um die Aufstellung von Axiomen und
Operationsregeln®!’.

Versucht man nun auf einem Wissenschaftsgebiet axiomatisch zu verfahren, so
entstehen mit der Beniitzung der natiirlichen Sprache sogleich ernst zu nehmende
Schwierigkeiten. Dies ist bereits der Fall, wenn logische Verhéltnisse in moglichst
sachangemessener Weise formuliert werden sollen, wenn die Pramissen aus der
Gesetzgebung, mithin aus der natiirlichen Sprache, stammen. Solange man ver-
sucht, die axiomatische Methode im Rahmen der natiirlichen Wortsprachen anzu-
wenden — wie dies systematisch arbeitende Gerichte tun —, verfahrt man quasi-
axiomatisch?'3.

Auf den ersten Blick ist das abgesteckte Feld von Priamissen im Bereich der
Rechtswissenschaft relativ eng. Insbesondere von der Gesetzgebung werden
Pramissen gesetzt, und die Gerichte haben diese Pramissen fiir den Einzelfall an-
zuwenden, mithin aus den gesetzgeberischen Pramissen abzuleiten. Solche logi-
schen Schlussfolgerungen bilden einen Rahmen, vermdgen indessen die Rechts-
erkenntnis nicht zu erschliessen. Bei genauerem Zusehen zeigt sich, dass (anstelle
des Schlussfolgerns) die Analyse der Prdmissensetzung einen wesentlichen —
wenn nicht gar den wichtigsten — Teil der Rechtsanwendung ausmacht, der von
ungeheurer praktischer Relevanz ist?!°. Die Rechtswissenschaft hat (erginzend zu
den gesetzgeberischen Pramissen) weitere Pramissen zu setzen, die die Rechtser-
kenntnis leiten. Diese werden — und das wird im Detail darzustellen sein — im We-
sentlichen durch die Hochstgerichte in der Form des Judikativen Rechts entwickelt
und stetig an den Verfassungsvorgaben gepriift.

Die Pramissensetzung durch die Gerichte ist letztlich Ausdruck der im Vorhinein
bestehenden und naturgeméssen Unzuldnglichkeit der gesetzgeberischen Pramis-

215 Vgl. Klug, Logik, S. 15; statt von «Operationsregel» kann auch von «Beweisregel»

gesprochen werden.
216 Vgl, Klug, Logik, S. 16. Vgl. zu den fiir die Rechtsanwendung relevanten Arten der
Definitionen sogl. unten, 1.2.
217 Klug, Logik, S. 36.
218 Klug, Logik, S. 16 f.

219 Vgl, Klug, Logik, S. 7.
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sen fiir die Subsumtion des zu beurteilenden Einzelfalls. Dies driickt sich denn
auch in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu den Bestimmtheitsanforde-
rungen an eine gesetzliche Grundlage fiir einen Grundrechtseingriff aus. Gemaéss
dem Bundesgericht darf «das Gebot der Bestimmtheit von Rechtsnormen [...]
nicht in absoluter Weise verstanden werden. Die Gesetzgebung kann nicht vollig
darauf verzichten, allgemeine Begriffe zu verwenden, die formal nicht eindeutig
umschrieben werden konnen und die an die Auslegung durch die Behdrde beson-
dere Anforderungen stellen; denn ohne die Verwendung solcher Begriffe wire er
nicht in der Lage, der Vielgestaltigkeit der Verhiltnisse Herr zu werden»?%,

1.3 Reine Deduktion?

a Erfordernis der Primissen fiir die Deduktion

In der Regel werden Rechtsfolgen aus der Norm «abgeleitet» (deduziert). Die De-
duktion ist in erster Anndherung die vorrangige Denkweise der Richterinnen und
Richter??!. Es wird sich indes noch zeigen, dass die Deduktionen nur die dusseren
Grundschemata der Rechtsanwendung sind??2,

Bei streng logischer Betrachtung umfasst die deduktive Logik zwei Schlussfolge-
rungen, die aus einer konditionalen Aussage («Wenn A, dann B») gefolgert wer-
den konnen:

— Wenn A gilt, dann gilt B (Modus ponens).
—  Wenn B nicht gilt, dann gilt A nicht (Modus tollens)**.

Deduktives Schliessen ist eine Form von mittelbarem Erkennen, und die Deduk-
tion als die Ableitung von Rechtsfolgen erfordert hinreichende Bestimmtheit. Es
setzt die gerichtliche Entwicklung von Prdmissen im Sinne von hinreichend defi-
nierten Axiomen fiir die Normanwendung voraus®?*. Das Gericht hat mithin An-
wendungspriamissen zu entwickeln.

220 BGE 1251369 E. 6 S.379; BGE 123 1 112 E. 7a S. 124 f; BGE 117 Ia 472 E. 3e
S. 479 £., je mit Hinweisen.

221 Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 54.

222 Vgl. auch Bung, Subsumtion, S. 30.

223 Zoglauer, Formale Logik, S. 60 ff.; Hardy/Schamberger, Argumentationstheorie,
S. 104 ft.

224 Vgl. Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 120.
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Im Rahmen der Entwicklung von hinreichend bestimmten Anwendungspramissen
lassen sich allgemein analytische und synthetische Definitionen unterscheiden.
Bei synthetischen Definitionen handelt es sich um Konventionen oder Festsetzun-
gen, deren Zweck es ist, einen Begriff einzufiihren. Bei der analytischen Definition
wird ein bereits vorhandener Begriff durch Angabe seiner Merkmale analysiert.
Die analytische Definition gibt an, was ein Begriff bedeutet (Bedeutungsinhalt).
Analytische Definitionen haben Klarungsfunktion; sie sollen angemessen (ada-
quat) gegeniiber einem bestimmten Sprachgebrauch sein??.

Z.B. die (relativ selten vorkommenden) Legaldefinitionen sind meist Festsetzun-
gen fiir den Gebrauch in der betreffenden Gesetzessprache, sind folglich syntheti-
sche Definitionen der Gesetzgebung. Im Vordergrund stehen bei der Rechtsan-
wendung indessen analytische Definitionen fir Anwendungspramissen der Norm
auf verschiedene Fallkonstellationen. Das Gericht muss also — auf einen ersten
Blick — sagen, was es unter einer Norm versteht. Bei der Entwicklung solcher De-
finitionen wird im Rahmen der Rechtsfindung analysiert (und allenfalls auch de-
battiert), ob sie den Normsinn addquater oder weniger addquat zum Ausdruck brin-
gen. Bei analytischen Definitionen kann in diesem Sinne um ihre Wahrheit oder
Falschheit gestritten werden??,

b Deduktion als wahrheitserhaltendes Schliessen

Das Ableiten der Rechtsfolge aus der Norm kann in der Regel erst erfolgen, wenn
(analytische oder synthetische) Definitionen zur Prizisierung des Normsinn ent-
wickelt wurden. Oder, anders gesagt: Erst die gerichtliche Rekonstruktion des
konkreteren Gehalts der Norm fiir die zu beurteilende Fallkonstellation ermdglicht
die Ableitung (Deduktion) der Rechtsfolgen.

Die deduktive Logik umfasst Félle, in denen Schliisse mit Gewissheit gefolgert
werden konnen. Bei der Deduktion ist der ganze Schluss in diesem Sinne «sicher».
Der Schluss selbst ist wahr. Der deduktive Schluss ist als solcher zwingend, er ist
jedoch nur syllogistisch; er erweitert unsere Erkenntnis nicht. Syllogistische Logik
bleibt auf die Aufgabe beschriankt, Argumentationen auf ihre formale Schliissig-
keit zu tiberpriifen. Um etwas Neues zu entdecken, ist die syllogistische Logik
nicht geeignet. Sie ist also nicht kreativ.

225 Vgl.  https://www.uni-muenster.de/imperia/md/content/philosophischesseminar/mit
glieder/huettemann/materialien/5.vorlesung_netz.pdf (besucht am 4. August 2019).

226 Klug, Logik, S. 107.
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Das deduktive Argumentieren holt demnach aus einer (synthetischen oder analyti-
schen) Primisse hervor, was in ihr steckt??’. Das durch den Schluss bestitigte
Resultat sagt nichts Neues. Es sagt aber konkreter aus, was in der gesetzen Pri-
misse allgemeiner (generell-abstrakt) vorbereitet ist. In einem deduktiv-formalen
Schluss stellt die Konklusion semantisch eine Verdiinnung des Inhalts der Pramis-
sen dar. Das Resultat der Deduktion liegt unter dem Abstraktheitsniveau der Pra-
misse.

Ist eine Aussage oder ein Urteil logisch schliissig, so steht fest, dass sein Inhalt
jenen, der bereits in den Voraussetzungen steckt, bestenfalls erreicht, nie jedoch
liberschreitet?®. Das Resultat ist aus der Primisse abgeleitet?”. Insofern kann
(nur) der Inhalt herauskommen, der bereits in den Primissen enthalten ist>*, und
deduktive Schliisse sind wahrheitserhaltende Schliisse.

c Materielle Abhiingigkeit von den Primissen

Die materielle Richtigkeit deduktiven Schliessens ist insofern davon abhéngig, ob
Prdmissen korrekt gesetzt sind. Der Rechtsgewinnung gehen immer auch andere
Denkoperationen voraus, welche keinen rein deduktiven Charakter haben?*!, mit-
hin die Entwicklung von Anwendungspramissen betreffen. Demgegeniiber erfolgt
die Darstellung eines juristischen Urteils in aller Regel in einem mehr oder weni-
ger komplexen Ableitungsvorgang (Deduktion)?*, wobei sich die Komplexitit der
Ableitung je nach Art und Anzahl der eingeflossenen Voraussetzungen (Pramis-
sen) bestimmt?3?,

Das Erfordernis der Pramissensetzung mit Blick auf eine ndhere Bestimmtheit der
Norm ergibt sich bereits daraus, dass Rechtsanwendung immer einzelfallorientiert
ist: Ausgangspunkt ist ein Fall. Eine Deduktion der Rechtsfolgen auf den Einzel-
fall erfordert, dass die Rechtssdtze hinreichend gesichert, hinreichend bestimmt

227 Gast, Rhetorik, Rz. 267.
228 Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 163; Joerden, Logik, S. 296.

229 Gast, Rhetorik, Rz. 267. Geht der Inhalt der bewiesenen Behauptung iiber den der an-
genommenen Voraussetzungen hinaus, so erhélt der Beweis einen Fehler; vgl. Rodig,
Erkenntnisverfahren, S. 163.

230 Gabriel, Urteilskraft, S. 4.

231 Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 54.

232 Vgl. Bung, Subsumtion, S. 37 ff.; vgl. Koch/Riissmann, Begriindungslehre, S. 4 ff,,

die vom «Hauptschema» sprechen.

233 Bung, Subsumtion, S. 30.
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sind. Erst nach Entwicklung des normativen Gehalts der anwendbaren Bestim-
mungen auf den konkreten Fall werden die Rechtsfolgen abgeleitet.

Erforderlich ist also regelmassig ein Erkenntnisschritt, der in einer ersten Annéhe-
rung mit der Frage: «Unter welchen Voraussetzungen sind die Bedingungen der
Norm erfiillt?» umschrieben werden kann. Gefordert ist ein gerichtlicher Denk-
raum, in dem Anwendungsmassstidbe zur Norm entwickelt werden, unter welchen
die intendierte Wirkung der Norm gewihrleistet ist. In dieser Pramissenentwick-
lung und in der Entscheidung des konkreten Falls unter Bezugnahme auf die
(neuen und bereits entwickelten) Pramissen liegt — wie im Detail aufzuzeigen sein
wird — ein «Neues» jeder Rechtsgewinnung?**,

14 Justizsyllogismus

a Allgemein

Deduktives Schliessen wird im juristischen Kontext regelméssig als «Subsumtion»
bezeichnet. Gemeint ist damit eine syllogistische Deduktion (sog. Justizsyllogis-
mus)235
liche Sache stiehlt, wird mit Freiheitsstrafe bestraft; X. hat eine fremde bewegliche

Sache gestohlen; X. wird mit Freiheitsstrafe bestraft?®.

, und zwar in der Form des sog. modus barbara: Wer eine fremde beweg-

Bei der Darstellung des Justizsyllogismus geht man insbesondere in der deutschen
Literatur einerseits von einem «Obersatz» — der Norm (in der Regel eine gesetzli-
che Vorschrift) — aus sowie andererseits von der Beschreibung eines spezifischen
Sachverhalts als dem entsprechenden «Untersatz»**’. Der Untersatz befordert

234 Vgl. Kaufimann, Rechtsgewinnung, S. 54.

235 Hinzuweisen ist auf die teilweise uneinheitliche Terminologie. In der Logik versteht

man unter «Subsumtion» die Unterordnung eines (nichtsprachlichen) Gegenstandes
(z.B. eines Lebenssachverhalts) unter einen Begriff, gerade keine syllogistische
(sprachliche) Deduktion; vgl. z.B. Groschner, Dialogik, S. 377 ff.; Neumann, Sub-
sumtion, S. 314. «Subsumtion» wird in der vorliegenden Schrift als (sprachlicher) Jus-
tizsyllogismus verstanden.

236 Vgl. Hanni, Gefiihl und juristisches Urteil, S. 77.
237 Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 168.
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(mittels Argumenten) die These unter die Primisse®*®. Der Untersatz fiihrt also die
beiden Pole des Syllogismus zusammen?*°.

Rechtserkenntnisschritte bewegen sich auf der (argumentativen) Strecke zwischen
einer These (nicht belegte Behauptung) und der zugehorigen Préamisse (die ge-
richtliche Konkretisierung der Norm)?*’. Dabei soll die These, dass der konkrete
Lebenssachverhalt unter eine bestimmte Préamisse fallt, argumentativ belegt wer-
den. Argumente beweisen die Richtigkeit der These (als eine zu beweisende Be-
hauptung); sie verschaffen ihr Geltung. Rhetorisch geht es darum, den massgeb-
lichen Untersatz durchzusetzen?*!. Alle Argumente im Spruchkdrper sind dabei
Beweismittel im weitesten Sinne. Ein Schliisselargument kann eine Beschreibung
sein und/oder ein Werturteil enthalten, und der Abstand zwischen These und Pré-
misse ist im Idealfall so «kurz», dass ein einziges Argument bzw. eine einzige
Erwigung ihn iiberbriickt?*?. Ein Argument ist im Spruchkérper in der Regel dann
praktisch erfolgreich, wenn sich Evidenz einstellt, das Argument also mittelbar
(infolge des Aufzeigens der logischen Struktur) oder unmittelbar einsichtig ist.
Was als These beginnt, steht bei Zustimmung des Spruchkdrpers schliesslich als

«gerichtliche Erkenntnisy im Urteil**.

Die formale Schliissigkeit des Justizsyllogismus ist zwingend. Die Subsumtion des
Falles ist darauf angelegt, die Rechtsfolge zu bestimmen, die sich nach Abschluss
der inhaltlichen Analyse — ohne weitere inhaltliche Zusitze — aufgrund der forma-
len Schliissigkeit des Justizsyllogismus ergibt. Oftmals besteht die Vorstellung, es
werde im Rahmen der Rechtsanwendung im Wesentlichen «nur» subsumiert?* —
eine bedauerliche Verkiirzung des methodischen Prozesses?*. Diese Annahme
ist — in einer ersten Anndherung — bereits deshalb unhaltbar, weil ein Lebenssach-

238 Vgl. Gast, Rhetorik, Rz. 135; dazu sogl. unten.
29 Gast, Rhetorik, Rz. 264.
240 Gast, Rhetorik, Rz. 266.
241 Gast, Rhetorik, Rz. 264.

242 Vgl. Gast, Rhetorik, Rz. 264. Dies trifft oftmals auf Konstellationen zu, in denen An-
trage offensichtlich unbegriindet sind. Solchen Fillen, in denen ein einziges Schliissel-
argument zur Abweisung des Falles fiihrt, tragt die Gesetzgebung prozessual Rech-
nung (vgl. Art. 109 Abs. 2 BGG, Art. 312 Abs. 1 und Art. 322 Abs. 1 ZPO, Art. 390
Abs. 2 StPO).

243 Gast, Rhetorik, Rz. 265.

244 Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 55; Schapp, Methodenlehre, S. 106.

245 Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 55.
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verhalt regelméssig zuerst argumentativ einer (oder mehreren) Normen zugeord-
net werden muss, mithin fiir seine Subsumtion vorbereitet werden muss. Es zeigt
sich rasch, dass vor der Ableitung regelméssig weitere, die Norm konkretisierende
Erkenntnisschritte erforderlich sind.

Problematisch ist fiir eine addquate Darstellung der Anwendung des Rechts daher
nicht der Justizsyllogismus, sondern die Unterschitzung der Schwierigkeiten der
Vorbereitung der Subsumtion?®. Auf das Verhiltnis von inhaltlichen und for-
malen Anteilen des Justizsyllogismus wird bereits in klassischen juristischen
Methodenlehren zutreffend hingewiesen. So stellt etwa LARENZ unter Bezug auf
ENGISCH fest, das Schliessen mache dem Juristen die geringste Miihe; die eigent-
liche Schwierigkeit liege «im Finden der Primisse»*’. ENGISCH hilt denn auch
fest: «[D]er Schwerpunkt liegt auf der mit vielen Zweifeln belasteten Gewinnung
der Prédmissen, als etwa der durch die Gesetzesinterpretation zustande gebrachten
Bildung des juristischen Obersatzes und der durch Subsumtion und die Tatbe-
standsmerkmale des Gesetzes vollzogenen Bildung des Untersatzes»?*8. Demnach
sei mit der Kenntnis der formalen Struktur des Subsumtionsschlusses noch nicht
viel gewonnen. Vielmehr sei die eigentliche Aufgabe der «Beurteilung» die Fest-
stellung, «von welcher Art der konkrete Fall ist»?*.

ENGISCH spricht von einem Hin- und Herwandern des Blicks zwischen Obersatz
und Lebenssachverhalt?*. Bereits dabei wird deutlich, dass das Auffinden der Pri-
missen des Syllogismus nicht unabhéngig voneinander geschieht, sondern Ober-
satz und Untersatz jeweils in einem Konnex gebildet werden und dieser damit auch
den Schlusssatz (die Konklusion) mitbestimmt. Tatsachen werden mitbedacht,
wenn Bestimmungen ausgelegt werden. Die Auslegung betrifft wertende Interpre-
tationen des Bedeutungsinhalts der Norm, die sich zugleich immer auf einen Aus-

schnitt aus der erfahrbaren Wirklichkeit beziehen®!.

246 Gabriel, Urteilskraft, S. 13.

247 Larenz, Methodenlehre 1960, S. 199 (Fn. 1) mit Verweis auf Engisch, Studien, S. 13.
Ferner Larenz, Methodenlehre 1960, S. 210 (Fn. 1), wo von dem verhéltnisméssig ge-
ringen Anteil des formallogischen Schlussverfahrens an dem gesamten Beurteilungs-
vorgang die Rede ist.

248 Engisch, Aufgaben, S. 85 f.

249 Larenz, Methodenlehre 1960, S. 211; vgl. Engisch, Studien, S. 18 ff.; Gabriel, Urteils-
kraft, S. 14.

250 Engisch, Studien, S. 15; ders., Einfiihrung, S. 117 (Fn. 4).
21 Vgl Gast, Rhetorik, Rz. 145.
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Methodologisch nicht korrekt erfasst ist die Figur des Justizsyllogismus insofern
immer dann, wenn sie nicht als Darstellungsform des logisch Notwendigen ver-
standen wird, sondern als Mittel materieller Rechtserzeugung®2. Der Justizsyllo-
gismus, aus dessen Vollzug der Akt der Rechtsanwendung unter anderem besteht,
kommt als Quelle sachlicher Erkenntnis nicht in Betracht?>3.

Sich diesen logischen Zusammenhang zu vergegenwaértigen, ist aus methodischer
Sicht wichtig: Vom Justizsyllogismus ist kein Gewinn an inhaltlicher Rechtser-
254 Hierfiir ist die Entwicklung von Pridmissen erforderlich.
Auch im Recht gilt entsprechend: Wer deduzieren will, ist auf Pramissen ange-
wiesen?>,

kenntnis zu erwarten

b Gesetzliche Primissen und gerichtliche Primissen

Pramissen sind auf den ersten Blick die anwendbaren Normen selbst. Zwar gibt es
Normen, die fiir die Ableitung fiir einen konkreten Einzelfall bei unstrittigem
Sachverhalt hinreichend bestimmt sind. Solche finden sich insbesondere in tech-
nischen Regulierungen wie Verordnungen, beispielsweise zum Larmschutz?¢.

Das Gesetz wird oft als Hyperprdmisse umschrieben®’. Das positive Gesetz ent-

scheidet mit seinen generellen Normen allerdings fast nie einen konkreten Fall
unmittelbar und zweifelsfrei, «eindeutign®®. Bei der Rechtsanwendung ist immer
eine Aufbereitung der Norm am konkreten Fall vonnoten?, mithin eine Entwick-
lung von analytischen Prémissen?¢°,

Der Normalfall stellt sich so dar, dass die Norm (oder die einschldgigen Normen)
fiir ihre Anwendung niher bestimmt werden miissen.

252 Wie hiufig dies der Fall gewesen ist, hat JOCHEN BUNG nachgewiesen; Bung, Sub-
sumtion, S. 23 ff.

253 Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 163.

254 Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 163.

235 Vgl. bereits Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 190.

236 Beispielsweise Lirmschutz-Verordnung (LSV) vom 15. Dezember 1986 (SR 814.41).

257 Dazu und zu weiteren Primissen Gast, Rhetorik, Rz. 161.

238 Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 56.

259 Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 56.

260 Vgl, hiervor 1.3.a.
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c Gerichtliche Entwicklung der Primissen

Die meisten den Hochstgerichten vorgetragenen Fille sind — trotz der traditions-
gemiss breiten Zuginglichkeit der schweizerischen Hochstgerichtsbarkeit —
Grenzfille. Es handelt sich zumeist um Fille, deren Unterordnung unter eine
Norm oder mehrere Normen unklar ist. Ebenso haufig ist die Bedeutung der ein-
schldgigen Norm(en) fiir den zu beurteilenden Sachverhalt umstritten, sodass wei-
tere Erkenntnisschritte erforderlich sind. Die Ableitung der Rechtsfolge wird erst
dann moglich.

Bereits ein erster Blick auf die Rechtsanwendung anhand eines oft als Lehrbeispiel
zitierten Urteils zeigt, dass die Ressourcen der Rechtserkenntnis regelmissig an-
dernorts als bei der Ableitung der Rechtsfolge eingesetzt werden miissen. So
musste der BGH etwa den Angriff zwecks Geldentwendung auf eine Frau an
einem Schalter qualifizieren. Zu beurteilen war die Frage, ob die Téterschaft einen
schweren Raub beging, wofiir das Mitfithren einer Waffe tatbestandsmissig
war?!, Die bisherige Praxis umschrieb den Begriff der Waffe als einen gefihrli-
chen Gegenstand, der eine «mechanische Wirkung» einschliesse. Fiir den BGH
stellte sich nunmehr die Frage, ob auch der Gebrauch (resp. die Ausschiittung) von
Salzsdure eine Waffe im Sinne der Tatbestandsqualifikation des schweren Raubes
erfiillte?®. Fiir das Gericht war die Gleichsetzung von Salzsiure und Waffen vor
dem Hintergrund der bisherigen Praxis nicht selbstverstindlich?®*; die Rechtsfolge
konnte nicht einfach abgeleitet werden, sondern war durch weitere Erkenntnis-
momente zu erschliessen.

Das Gericht entwickelt vor dem Hintergrund strittiger Fallkonstellationen eine
«Priifungsmassstabkonstruktion»?®* fiir die Norm, wobei die entwickelten Pramis-
sen von Verfassung wegen rechtsgleich auf weitere Fallkonstellationen anzuwen-
den sind. Wie sich bereits an diesem Beispiel zeigt, war andernfalls die Norm nicht
hinreichend konkretisiert, wie dies fiir den Justizsyllogismus erforderlich wire.

261 Damals §§ 250 Abs. 1 Nr. 1, 223 a des deutschen Strafgesetzbuches.
262 BGHSt 1,1.
263 Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 55.

264 Begriff: Albers, Rechtsfindung, S. 275.
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Entsprechende Beispiele konnen fast beliebig erweitert werden. Sie werden im
dritten Kapitel eingehend vertieft, um sichtbar zu machen, welche Struktur ent-
sprechende gerichtliche Erkenntnisschritte aufweisen. An dieser Stelle zeigt sich
bereits, dass die Deduktion (Subsumtion) nur das letzte Teilglied der Rechtsge-
winnung darstellt.

Erforderlich wird also eine Trennung von einerseits der Pramissen (der «Priifungs-
massstabskonstruktion») und andererseits der Ableitung. Es wird deutlich, dass
die Beschriankung der (Real-)Wissenschaften auf die Deduktion nicht durchfiihr-
bar ist — wenngleich Deduktion fiir jede Wissenschaft unentbehrlich ist?%°.

1.5 Trennung der Subsumtion von ihrer Vorbereitung

Die Erkenntnis der Trennung von Priifungsmassstabskonstruktion (verstanden als
Entwicklung der Pramissen) und Ableitung (Deduktion) zeigt fiir die Darlegung
der Entscheidfindung die Notwendigkeit einer methodologischen Trennung der
Subsumtion von ihrer Vorbereitung®®®.

Dass am Ende mit Blick auf die Rechtsfolge ein Syllogismus erfolgt, ist unbestrit-
ten. Er bettet als Subsumtion die juristische Erkenntnis ein?¢’; syllogistische
Schlussfolgerungen bilden einen Rahmen fiir die Rechtserkenntnis. Allerdings fin-
den vor dem Syllogismus weitere logische und argumentative (interpretatorische)
Schritte statt.

Die traditionelle Erkenntnislehre unterschied entsprechend schon frith zwischen
der Logik als ars iudicandi (argumentative Gliederung) und als ars inveniendi
(Findekunst)?%®. Die ars inveniendi beinhaltet das Auffinden neuer Wahrheiten
innerhalb eines (Rechts-)Wissenschaftsgebietes*®® und — ebenso — das sich Aus-
einandersetzen mit dem Uberlieferten?’’. Erforderlich fiir die Anwendung des

265 Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 55.

266 Vgl. Bung, Subsumtion, S. 30.

267 Syllogismen werden etwa von Koch/Riissmann als Hauptschema bezeichnet; Koch/

Riissmann, Begriindungslehre, S. 4.

268 Gabriel, Urteilskraft, S. 3.

269 Leibniz, Schriften und Briefe, S. 345: Ars inveniendi als «die Leitung der Gedanken,

jegliche Art unbekannter Wahrheit zu ermitteln».

270 Wolff, Gedanken, § 362: «[D]ie Fertigkeit unbekannte Wahrheit aus andern bekannten
heraus zu bringen heisset die Kunst zu erfinden».
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Rechts sind also auch logische Schritte, die — wahrheitserweiternd — «Findekunst»
sind. Fiir die Normerkenntnis vor dem Hintergrund des konkreten Falles geht es
also darum, neue Verbindungen zu schlagen, Zusammenhiinge zu erkennen, A%hn-

271, Oder anders gewendet: Die Findung der
k272.

lichkeiten im Verschiedenen zu priifen
Rechtsinhalte ist auch juristische Tatigkeit, nicht nur eine der Politi

Samtliche Erkenntnisschritte sind dabei verfassungsrechtlich gebunden. Nament-
lich durch die Rechtsbindung von Art. 5 BV sind sie spezifisch begriindungsbe-
diirftig. Die Riickbindung an das Recht als das von der Gesetzgebung (Vor-)Ent-
schiedene ist gewihrleistet, wenn stabile Folgerungsbeziehungen zur einschla-
gigen Norm bestehen. Diese werden indessen — wie bereits kurz dargelegt — in
aller Regel nicht durch den Wortlaut und regelmaissig auch nicht mithilfe der klas-
sischen Auslegungscanones hinreichend bestimmt. Erforderlich sind vielmehr
weitere durch die Gerichte zu entwickelnde Anwendungsmassstibe zur Norm.

Die so erforderlichen Erkenntnisschritte lassen sich als Entwicklung eines
Priifungsmassstabs zur Konkretisierung der Norm fiir ihre Anwendung charakte-
risieren. Dabei spielt insbesondere die Entwicklung regelartiger Anwendungs-
massstibe eine wichtige Rolle. Fiir die Anwendung ist es daher sinnvoll, von
einem weiteren Begriff der Normkonkretisierung zu sprechen.

1.6 Setzen von Anwendungsprimissen vs. Ableiten

Bei der Analyse der Entscheidfindung ist somit das Setzen von Anwendungspré-
missen («Priifungsmassstabskonstruktion») klar vom Element des gerichtlichen
Schliessens zu differenzieren. Die beiden Elemente der Entscheidfindung werden
immer wieder miteinander vermengt, insbesondere im Zusammenhang mit der
Subsumtion?’®. Wann und wie die Gerichte im Rahmen der Rechtsanwendung
Pramissen setzen und dabei werten, ist erst vor dem Hintergrund des logischen

271 Gabriel, Urteilskraft, S. 5.

272 Vgl. die Formulierung bei Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 56.

273 So fragte etwa Esser nach der Richtigkeit einer Subsumtion (vgl. Esser, Vorverstind-

nis, S. 60); priziser wire zwischen einerseits der Frage nach der Richtigkeit der Pra-
missen sowie andererseits der Frage nach der Richtigkeit des Schliessens zu unter-
scheiden; vgl. bereits Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 151.
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Geriists der Rechtsanwendungsakts zu erfassen®’*. Der klassische aristotelische
Schluss:

— alle Athener sind Menschen;
—  Sokrates ist ein Athener;

— also ist Sokrates ein Mensch,

ist dahingehend zu interpretieren, dass die beiden ersten Sitze als — wertende —
Pramissen fungieren, die Ableitung (Deduktion) hingegen ein Schluss ist. Es
kann in diesem Sinne vom juristischen Pramissensetzen — dem wertenden Setzen
von Anwendungsmassstiben («Prifungsmassstabskonstruktion») — sowie vom
Schliessen (Subsumtion) gesprochen werden?’>.

Die logische Struktur wird dabei im Urteil meist nicht explizit ausgewiesen und
einige der juristischen Schliisse sind logisch trivial?’®. Das dndert nichts daran,
dass sie flir die Erfassung der Rechtsfindung hilfreich sind.

Denn wahrend das Schliessen wahrheitserhaltend ist, mithin keine neuen Erkennt-
nisse in sich birgt, ist dies bei der Setzung von Pramissen anders: Sie haben eine
sog. wahrheitserweiternde (erkenntniserweiternde) Funktion, sind mithin kreativ.

2. Logik der wahrheitserweiternden Funktion

2.1 Axiomatik

Die Deduktion von Rechtsnormen erfordert, wie die vorhergehenden Ausfiihrun-
gen gezeigt haben, das Setzen von Pramissen (Axiomen) fiir das Anwendbarma-
chen (Operabelmachen) der Norm. Dieses kann — auch wenn dabei wahrheitser-
weiternde Schritte erfolgen — als Normkonkretisierung bezeichnet werden.

Normkonkretisierung meint dabei die Transformation in durchsetzbare Rechtsnor-
men und Rechtssiitze?’’. Wihrend im Rahmen der Subsumtion der Sachverhalt in
die «Form» zur Unterordnung unter die Norm gebracht werden muss, so muss im

274 Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 151; vgl. hierzu im Detail unten, Kap. 4 1 5 (Erschlies-
sung der durch die Rechtsanwendung offenen Wertungen).

275 Rédig, Erkenntnisverfahren, S. 142. Unter Subsumtion ist der sprachliche Justizsyllo-
gismus zu verstehen; vgl. Fn. 235.

276 Vgl. Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 149.
277 Vgl. die analoge Definition des Begriffs der Geltung bei J. P. Miiller, Freiheit, S. 50.
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Rahmen der Normkonkretisierung die Norm in eine ableitbare «Formy fiir ihre
Anwendung gebracht werden. Erst gesicherte («subsumtionsfahige») Rechtssitze
konnen im Wege der Subsumtion auf Einzelfille hin angewendet werden?®,

Die Normkonkretisierung setzt eine Transformation von einem Rechtssatz in dem
Sinne voraus, dass ein konkreter Sachverhalt darunter subsumiert werden kann.
Der Spruchkoérper muss sich dazu bekennen, was er unter der Norm versteht, und
dies in einer operablen Form formulieren. Dieser Vorgang wird spéter als Ent-
wicklung des Judikativen Rechts im Detail umschrieben®”.

An dieser Stelle ist zunédchst wichtig, dass durch die Transformation in Interpreta-
tionsschritten des anwendbaren Rechts (sehr oft handelt es sich um verschiedene
anwendbare Normen) durch das Gericht mehr oder weniger abstrakte analytische
Prdmissen gesetzt werden, was unter der Norm konkret zu verstehen ist. Diese
Pramissen sind regelartige Interpretationsschritte zur Norm vor dem konkreten
Hintergrund des zu beurteilenden Falles. Sie werden in Auseinandersetzung mit
bereits entschiedenen Fallkonstellationen von den Gerichten entwickelt.

Unterschieden werden kdnnen hierbei verschiedene Arten von Pramissen: Sach-
pramissen oder operative Pramissen, beschreibende und bewertende Pramissen.
Oft wird die Rechtsdogmatik als operative Primisse?®® und das Gesetz als Hyper-
priamisse umschrieben?®!
desgerichtlichen Rechtsprechung sind — in Konkretisierung der gesetzgeberischen
Hyperpramissen — verschiedene Hauptformen von Axiomenbildung (Pramissen-
bildung) eruierbar.

. Fiir die Entwicklung des Priifungsmassstabs in der bun-

Die fiir die Rechtsprechung typischen Pramissen werden zunéchst im Rahmen der
Auslegung nach den canones zu Art. 1 ZGB entwickelt?®?. Wie sich bereits gezeigt
hat, weisen die canones fiir sich relativ wenig Steuerungskraft auf. Praktisch weit-
aus bedeutender entwickeln die schweizerischen Gerichte eine Methodik des Case
Law fiir die Gesetzesauslegung, mithin abstrakt-regelartige Kriterienkataloge, um
die Normanwendung iiber die Fallvarianz in Ubereinstimmung mit den Verfas-
sungsvorgaben zu halten.

278 Vgl. Vogel, Methodik, S. 165.

219 Vgl. unten, Kap. 3 1 ff.

280 Gast, Rhetorik, Rz. 248.

281 Vgl. Kap. 2 1T 1 1.4 b; vgl. dazu und zu weiteren Priimissen Gast, Rhetorik, Rz. 161.
282 Vgl. oben, Kap. 2 II 1, und den Begriff der «Vorschrift» in Art. 1 Abs. 2 ZGB.
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Dass der Wortlaut zwar den Einstieg der Interpretation bedeutet, selbst aber die
Wortlautgrenze fiir die Subsumtion oftmals nicht hinreichend definieren kann, hat
die moderne Sprachphilosophie hinlinglich nachgewiesen?®3. Thre Erkenntnisse
sind in der Rechtstheorie und -philosophie intensiv rezipiert worden?®*. Gesetzes-
auslegung hat so einen wesentlichen Ansatzpunkt auch darin, dass sie den Bedeu-
tungsinhalt («Begriff») hinter den auszulegenden Vorschriften sucht?®®. Der (Ge-
setzes-)Begriff vermittelt seinen ihm zugehorigen Gegenstand in abstrakter (in
einer vom Objekt losgeldsten) Weise?®. Der gesetzliche Bedeutungsinhalt ist re-
levanter — wenn auch interpretationsbediirftiger und héufig im Spruchkérper um-
strittener — Massstab fiir die Anwendung des Rechts.

Die Bezugspunkte der Normkonkretisierung sind dabei vielfaltig: Soweit sie im
Spruchkorper mehrheitsfihig sind, werden Normkonkretisierungen als Anwen-
dungsmassstdibe gehandhabt, anhand derer entschieden wird, ob eine konkret zu
beurteilende Fallkonstellation die Wirkungen der Norm ausldst. Anwendungs-
massstibe beinhalten in der Regel die Umschreibung einer gesamten Rechtsnorm,
konnen aber auch nur Anwendungsmassstibe fiir einzelne unter die Norm fallende
Fallkonstellationen konkretisieren oder auch nur fiir sie relevante einzelne Tatbe-
standsmerkmale genauer definieren®’.

Gerade im Bereich der Grundrechte werden fiir die Verhéltnisméssigkeitspriifung
Anwendungsmassstibe entwickelt, die — unter Einbeziehung des internationalen
Rechts — einen konsolidierten Mindeststandard markieren, der beim Normschutz
nicht unterschritten werden darf.

Im Rahmen der Rechtsanwendung erfolgt also eine Beschrdnkung des Beur-
teilungsspielraums mittels regelartigen Anwendungsmassstiaben als spezifischen
juristischen Kriterien?®. In einer ersten Annidherung sind die diesen zugrunde lie-
genden wahrheitserweiternden logischen Schlussformen darzulegen.

283 Depenheuer, Wortlaut, S. 40; Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, passim.

284 Vgl. etwa Hinni, Hermeneutik, S. 75 ff.; Hinni, Wittgenstein, S. 220 ff.; Herbert,
Sprachkritik, passim; Silva-Romero, Wittgenstein, passim. Vgl. im Detail unten,
Kap.3122.3.

Jurisprudenz geht insofern vom Begriff — hier verstanden als einen Bedeutungsinhalt —
aus; Gast, Rhetorik, Rz. 205.

286 Vgl. Gast, Rhetorik, Rz. 216.
Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 494; vgl. im Detail unten, Kap. 3, insb. VI 3.6.
288 Vgl. bereits Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 276.

285
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2.2 Abduktion

a Hypothesenartige Regelbildung bei der Erstauslegung

Eine erste regelartige Hypothesenbildung zu den Anwendungsmassstiben der
Norm kann im Rahmen von Abduktionen erfolgen. Auch die Abduktion ist eine
mittelbare Form des Erkennens, eine formal-logische Schlussfolgerung. Abduktiv
wird eine singuldre Beschreibung mit einer allgemeinen unter Angabe moglicher
Regeln zusammengeschlossen?®. Die Abduktion ist insofern ein pragmatisches
Schlussfolgern, als sich die Wahrheit ihrer Schliisse nicht formal feststellen lasst??°
und in diesem Sinne stets unter dem Vorbehalt besserer Erkenntnis steht?*!. Die
logischen Konsequenzen der zunichst hypothetischen Aussage werden meist
deduktiv ermittelt®*.

Im Rahmen einer Erstauslegung erfolgt die Analyse der Norm unter Beriicksich-
tigung der neu zu beurteilenden Sachverhaltskonstellation, oftmals unter Beriick-
sichtigung der canones. Die Erkenntnis erschopft sich aber nicht darin; vielmehr
sind bereits bei einer Erstauslegung — zwecks Gleichbehandlung dhnlich gelegener
Folgefille — die Anwendungsmassstibe der Norm regelartig zu entwickeln. Es
werden hypotheseartig regelartige Prdmissen zur Anwendung gebildet, die sich
mit Blick auf eine addquate Wiedergabe der Regelungsidee sowohl fiir den zu be-
urteilenden Einzelfall als auch spéter in Folgeféllen bestdtigen miissen.

Diese regelartige Hypothesenbildung hinsichtlich der Voraussetzungen der An-
wendung der Norm ist das, was als Abduktion bezeichnet werden kann: Es werden
hypothesenartig spezifische Anwendungsmassstibe fiir die Norm oder Norm-
gruppe gesetzt. Solche Hypothesen werden als Fallentscheidungsregeln entwickelt
und in einem Uberlegungsgleichgewicht reflektiert: Die Regelbildung wird dahin-
gehend getestet, ob sie zu kontraintuitiven (bzw. dem moglichen Normsinn wider-
sprechenden) Auswirkungen fiihrt.

289 J. Miiller, Arbeiten, S. 56.

290 J. Miiller, Arbeiten, S. 56.

291 Oder in der Erklidrung von SCOTT BREWER: «[T]he conclusion of an abduction [...] is
an explanatory hypothesis. In the context of an abductive inference, the reasoner settles
on H not as an accepted truth, but rather as a tentatively held hypothesis that is suffi-
ciently likely to be the correct explanation of P that it is worth trying to confirm it»;
Brewer, Exemplary Reasoning, S. 948 f.

292 http://arbeitsblaetter.stangl-taller.at/ DENKENTWICKLUNG/Abduktion.shtml, be-
sucht am 27. September 2019.
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In aller Regel existieren wenn nicht zur gleichen Norm so zumindest zu vergleich-
baren Normen bereits beurteilte Fille. Sobald Fille auch zu bloss dhnlichen
Konstellationen existieren, werden diese vergleichend herangezogen. Fiir ver-
schiedene Autoren ist die Abduktion auch der erste Schritt im analogen (fallver-
gleichenden) Denken?. Die verschiedenen analytisch trennbaren (abduktiven und
analogen) Schlussformen iiberschneiden sich — wie spater noch detaillierter erldu-
tert wird — in der Rechtsanwendung.

b Wahrheitserweiternde Schritte im Zusammenhang
mit dem Fallrecht

Wahrheitserweiternde Schritte, die fiir die Rechtsanwendung erforderlich sind,
ergeben sich namentlich im Zusammenhang mit dem Fallrecht bzw. der Préjudi-
zienrezeption. Fiir die Auslegung und die Strukturierung der Rechtsbindung sind
insbesondere im Zusammenhang mit bereits entschiedenen Fallkonstellationen re-
levante logische Erkenntnisschritte in ihren Grundziigen einzufiihren. Es handelt
sich dabei um reduktive (induktive) und/oder analogische Erkenntnisschritte. Die
beiden Schritte kdnnen analytisch getrennt werden, in der Rechtsanwendung er-
génzen sie sich und die Abgrenzung ist im Einzelnen umstritten — und damit ein-
hergehend ebenso, welcher dieser Erkenntnisschritte die Rechtsanwendung adi-
quater darzustellen vermag®®*. Die Grundstruktur der Erkenntnisschritte soll im
Folgenden dargestellt werden, mit dem Hinweis darauf, dass diese die gerichtliche
Pramissenentwicklung umschreiben, sich in der Rechtsanwendung ergénzen und
sich letztlich auch mit der Deduktion verbinden.

293 So etwa Brewer, Exemplary Reasoning, S. 962. Zum Verhiltnis von Abduktion und

Analogie vgl. auch Weinreb, Legal Reason, S. 25: «The AWR [Analogy Warranting
Rule; der Schluss, wonach die analoge Anwendung gerechtfertigt sei] as initially ab-
duced is only preliminary. Just as the scientist subjects his hypothesis to experiments
that confirm or disconfirm it inductively, the legal reasoner tests the AWR by consid-
ering whether its application acceptably classifies the target phenomenon and other
related phenomena, those that he had in mind when formulating the AWR and others».

2% Vgl. dazu die etwa die Kontroverse zwischen SCOTT BREWER und LLOYD L. WEINREB
in der US-Prdjudizien Diskussion; vgl. Brewer, Exemplary Reasoning, S. 962 ff.;
Weinreb, Legal Reason, S. 20 ff.
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2.3 Reduktion (Induktion)

a Uberblick: Zuriickfiihren auf eine allgemeine Aussage

Die Reduktion — in dlterem Sprachgebrauch die Induktion®” — gilt als das Gegen-
stiick zur Deduktion. Auch sie hat eine wichtige Bedeutung fiir das Operabel-
machen der Norm. Wie bei der Deduktion geht es auch bei der Reduktion darum,
einen allgemeingiiltigen Ausgangssatz als Resultat (eine Prdmisse) zu ziehen.
Beim Reduzieren schreitet das Denken vom Spezielleren zum Allgemeineren
voran; es versucht, mit einem engeren Ausgangssatz, eine allgemeinere These zu
ergriinden. Auch mit der Reduktion wird auf Prédmissen geschlossen, jedoch vom
Einzelnen/Konkreten her. Wéahrend die deduktiv genutzte Pramisse in sich birgt,
was sie hergeben soll, bewegt sich die Reduktion hinaus in ein «Neuland». Oder
am Wortsinn der Reduktion orientiert: Reduktion versucht, den gegebenen spe-
zielleren Satz auf eine allgemeinere Aussage zuriickzufiihren, damit diese ihrer-
seits Prédmissenstatus erhilt. Am Ende soll sich der Ausgangssatz als Konsequenz
der reduktiv erschlossenen Primisse darstellen?”. Reduktion (Induktion) ist ein
Schluss zur Regel*®’.

Der reduktive Schluss fithrt nur zu einem mehr oder weniger wahrscheinlichen
Ergebnis; die giiltige speziellere Aussage ist «vielleicht auf diese allgemeine Pra-
misse zuriickzufiihren»?°®. Die Wahrscheinlichkeit, dass die allgemeinere Aussage
richtig ist, nimmt zwar bei mehreren, die gleiche Sache betreffenden Ausgangs-
sitzen zu, die zum gleichen Resultat fithren. Sicherheit wie bei einer Deduktion
wire allerdings erst erreicht, wenn alle einschlidgigen Einzelfille den Riickschluss
auf das gemeinsame Allgemeine tragen wiirden®”.

Auch das reduktive Argumentieren ist also Ausdruck mittelbarer Erkenntnis; aus
einzelnen Sitzen (Aussagen) wird eine allgemeinere Beziehung entwickelt*?. Im
Unterschied zum deduktiven Argument ist der Schluss beim reduktiven Argument

25 Vgl. Rédig, Erkenntnisverfahren, S. 121.

296 Gast, Rhetorik, Rz. 268.

27 Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 53.

298 Gast, Rhetorik, Rz. 268.

299 Gast, Rhetorik, Rz. 268. Diese These mit Blick auf das Erschliessen von Naturgesetzen

bestreitend: Popper, Induktion, passim, dazu Zeller, Auslegung, S. 201 f.; Rédig, Er-
kenntnisverfahren, S. 120 f.

300 Vgl. (im weitesten Sinne) Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 120.
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nicht zwingend*’!. Der das deduktive vom reduktiven Argument trennende Unter-
schied ist in dieser Hinsicht fundamental. Nicht sicher sind demgegeniiber sowohl
beim deduktiven als auch beim reduktiven Schluss die (verwendeten bzw. gewon-
nenen) Pramissen. Im Unterschied zur Abduktion, bei der im Rahmen der Erstaus-
legung hypothesenartig spezifische Anwendungsregeln gesetzt werden, bezicht
sich die Reduktion auf vorhandendes Fallmaterial zur Entwicklung ebendieser Re-
geln®®,

In der Rechtsfindung ist das Konkrete der zu beurteilende Einzelfall, das Allge-
meine die Norm. Der Schluss vom Konkreten — von verschiedenen Einzelfallkon-
stellationen — auf das Allgemeine kann das Verstindnis der Norm konturieren;
entschiedene Einzelfallkonstellationen werden insbesondere in die Entwicklung
von Anwendungspramissen einbezogen. Der reduktive Schluss ist in der Rechts-
findung gebriuchlich; auch wenn der reduktive Schluss logisch nicht zwingend
ist, kann man ihn praktisch nicht entbehren’®.

Obwohl sich das Ergebnis der Rechtsfindung — das Urteil — in deduktiver Form
préasentiert, kommt es regelmaéssig vor, dass vom Einzelfall aus auf Konklusionen
zur Anwendung der Norm geschlossen wird, aufgrund derer die anwendbaren Pra-
missen formuliert werden.

b Fallbezogenes Verstindnis der Norm

Bei der Sachverhaltserforschung dominieren Formen reduktiver Schliisse’*, in-
dem der vielschichtigere Lebenssachverhalt auf den juristischen Sachverhalt
reduziert wird. Reduktive Erkenntnisschritte sind aber insbesondere auch in der
materiellen Rechtsfindung hiufig. Ausgangspunkt ist wiederum, dass der Wort-
laut das normativ Gesollte fiir die konkret zu beurteiltende Konstellation regel-
miéssig nicht allein bestimmen kann.

Am Anfang einer juristischen Praxis steht so immer ein Fa/l*°®. Mit dem Haupt-
vermerk auf den Einzelfall entwickeln die Gerichte prazisierende Umschreibun-
gen des Normsinns. Die Konkretisierung erfihrt dabei — wie im weiteren Verlauf

301 Insofern gilt: «Deduktion ist logisch zwingend. Reduktion ist es nicht»; Rédig, Er-
kenntnisverfahren, S. 120.

302 Vgl. zum Zusammenspiel unten, Kap. 3.1.3.3.3.

303 Vgl. Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 120.

304 Vgl. Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 123.

305 Vgl. Groschner, Dialogik, S. 91 ff.; Lege, Pragmatismus, S. 453, 470.
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veranschaulicht wird — préjudizielle Festigung: Sobald der Einzelfall entschieden
ist, wird die erarbeitete Anwendungspriamisse fiir weitere Félle herangezogen und
ist nur unter spezifischen Voraussetzungen abanderbar. Sie ist oft in der Form von
ausformulierten abstrakten Anwendungsregeln entwickelt, anhand derer sich das
normativ Gesollte besser darstellen 1&sst.

Die Entwicklung von Anwendungspramissen erfolgt somit in Auseinandersetzung
mit den vorinstanzlichen Erwigungen und den hiergegen erhobenen Riigen. So-
dann wird aber auch auf bereits Bekanntes zuriickgegriffen, und zwar in Form von
in bereits entschiedenen Féllen entwickelten Kriterien. Erforderlich ist insofern
ein «fallbezogeneres Verstindnisy der anwendbaren Normen: Gesetze verstehen
heisst mithin, sie anhand sicher entschiedener Standardfille und exemplarischer
Priorititen zu verstehen®%,

Das fallbezogene Verstdndnis der Norm kann anhand von reduktiven Schliissen
analysiert werden. Bei reduktiven Schliissen wird vom Fallmaterial auf regelartige
Anwendungsmassstibe der Norm geschlossen. Solche Schliisse werden ver-
schiedentlich explizit in den Urteilen ausgewiesen. Oftmals finden sie sich in
Passagen, in denen eine Reihe von vergleichbaren Fallen aufgezahlt wird. Ein Bei-
spiel hierzu ist BGE 1391 16 ff., in dem es um die Frage der Verhédltnisméssigkeit
eines Widerrufs der Niederlassungsbewilligung geht. Der Beschwerdefiihrer war
wegen einer qualifizierten Zuwiderhandlung gegen das Betdubungsmittelgesetz zu
einer bedingten iiberjahrigen Freiheitsstrafe verurteilt worden. Das Bundesgericht
kam gestiitzt auf eine Analyse seiner bisherigen Rechtsprechung fiir vergleichbare
Konstellationen und derjenigen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte®®” zu dem Schluss, der Widerruf der Niederlassungsbewilligung wiire als
unverhéltnismissig zu betrachten3%®. Entschiedene Fallkonstellationen legen die
Primissen der Normanwendung fest3%.

Das reduktive Schliessen ist fiir die Rechtsfindung also primér im Zusammenhang
mit der Primissenentwicklung (Entwicklung von Anwendungsmassstiben zur
Norm) von Bedeutung?'®, d.h., wenn abstrakte gerichtliche Regeln zur Anwen-
dung der Norm entwickelt und angewendet werden. Die Reduktion ist dabei, wie

306 Groschner, Judiz, S. 904; Gabriel, Urteilskraft, S. 20.

307 BGE 139116 E. 2.2.

308 BGE 139116E. 3.

309 T.c. Art. 62 und 63 AuG bzw. Art. 62 und 63 AIG seit dem 1. Januar 2019.
310 Vel. auch Rédig, Erkenntnisverfahren, S. 122.
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bereits die logische Grundstruktur aufzeigt, nicht zwingend. Aus dem Fallmaterial
wird nicht notwendigerweise auf eine richtige allgemeine Anwendungsregel der
Norm geschlossen. Reduktive Schliisse werden oft durch analogische Argumente
gestérkt’!!. Durch das analogische Argument soll nahegelegt werden, dass regel-
artige Abstraktionen der Norm auch auf vergleichbare neu zu beurteilende Sach-
verhaltskonstellationen angewendet werden konnen.

2.4 Analogie

a Struktur des analogischen Arguments

t312 t313_

Reduktives Schliessen wird ergénzt’'* — je nach Lehrmeinung auch: ersetz
durch analogische Argumente. Analogische Schliisse sind im Kern Gleichheitsar-
gumente oder -schliisse. Analogie ist in der Mathematik Gleichheit zweier Gros-
senverhiltnisse. In der Philosophie ist die Analogie nicht die Gleichheit zweier
quantitativer, sondern qualitativer Verhiltnisse’'* und wird mit der Erkenntnis-
lehre verkniipft. Die klassische Analogie ist — zuriickgehend auf Aristoteles — de-
finiert als Gleichheit der Relation von vier Termen/Begriffen (A, B, C, D), wobei
der zweite (B) mit dem ersten (A) in der gleichen Beziehung steht wie der
vierte (D) mit dem dritten (C). Abgekiirzt dargestellt A:B = C:D3".

Bei der Analogie wird das zu Erkennende in einem Bezug (Relation) erkannt, den
es zu einem anderen hat, das bekannter ist*!®. Analogien werden regelmissig zur
Problemldsung herangezogen, und zwar insofern, als das Losen eines Problems
dadurch erleichtert werden kann, wenn auf die Losung eines anderen Problems,
das ein analoges Prinzip enthilt, Bezug genommen wird®!”. Die analogische Ana-

311 Auch die Analogie hat dabei kein zwingendes Resultat; vgl. Gast, Rhetorik, Rz. 269,
und sogleich unten.

312 Brewer, Exemplary Reasoning, S. 961 f.

313 Vgl. Cross/Harris, Precedent, S. 187 ff.; Weinreb, Legal Reason, S. 38 f.
314 Kant, KrV, tr. Anal. 2B 3. H 3. Abs. 3 (I217-Re 274).

315 http://arbeitsblaetter.stang]-taller.at/ DENKENTWICKLUNG/Analogien.shtml. Als Bei-
spiel: Nach KANT kénnen iibersinnliche (die Erfahrung iibersteigende) Objekte positiv
nur {iber die Analogie von Erfahrbarem, zur Erscheinungswelt Gehérendem naherge-
bracht werden; Kant, Fortschritte der Metaph., 1. Abt. (V3, 107); Eisler, Kant, S. 8.

Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 62.

317 http://arbeitsblaetter.stangl-taller.at/ DENKENTWICKLUNG/Analogien.shtml, besucht
am 27. September 2019.

316
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lyse stellt die Frage, ob das Merkmal, das zweifelsfrei der bekanntere Fall 1 auf-
weist, auch dem unbekannteren Fall 2 zuzuordnen ist>!8. Wenn zwei oder mehrere
Grdssen in einer oder mehreren Hinsichten einander dhnlich sind, besteht die Mog-
lichkeit, dass sie auch in anderen Hinsichten einander dhnlich sind>!°. Bei der Ana-
logie wird das weniger Bekannte mit dem Bekannten verglichen3?,

Der Analogieschluss wird zuweilen als Kombination von Deduktion und Reduk-
tion (Induktion) umschrieben®!. Analoges Denken ist nach diesem Verstéindnis
eine zundchst induktive Form der Beweisfiihrung3??. Aus einzelnen gesetzlichen
Anbhaltspunkten wird induktiv auf ein allgemeines Rechtsprinzip geschlossen, dem
dann wieder deduktiv dhnlich gelagerte Fille unterstellt werden3?*. Andere Auto-
ren bezeichnen die Analogie nicht als logischen Schluss, sondern als «Vergleich
mit einer sehr komplexen Struktur»***, die namentlich von der Wahl eines Ver-
gleichspunktes abhingig ist (sog. tertium comparationis)*®.

Fiir den vorliegenden Kontext ist die (umstrittene) logische Qualifikation des ana-
logischen Denkens weniger wichtig als seine Erkenntnisstruktur: Analogische Ar-
gumente legen nahe, dass eine fiir eine Fallkonstellation entwickelte Regel oder
ein Prinzip auf weitere Fallkonstellationen anzuwenden ist. Erst durch die Festset-
zung der Gleichheit wird aus der Analogie ein logisch giiltiger Schluss. Die Ana-

318 Vgl. bereits Aristoteles, Rhetorik, Bd. I N. 1357b; Kaufmann, Rechtsgewinnung,
S. 76.

319 http://arbeitsblaetter.stangl-taller.at/ DENKENTWICKLUNG/Analogien.shtml, besucht

am 27. September 2019.

Vgl. Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 59.

321 Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 234; Engisch, Einfiihrung, S. 255 mit Fn. 40; Zeller,
Auslegung, S. 200. Fiir die US-Diskussion: Brewer, Exemplary Reasoning, S. 961 ff.
Zu dieser Konzeption kritisch Weinreb, Legal Reason, S. 20 ff.

320

322 «Denken in Analogien». Dem analogen Denken wird in der kognitiven Psychologie

eine grosse Bedeutung zugemessen (Analogien beim Probleml6sen); vgl. Strauch,
Mustererkennung, S. 341 ff.

323 Vgl. Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 234, mit Bezug auf Rechts- und Gesetzesana-
logie.
324 Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 59; Kaufmann, Analogie, S. 30.

325 Goethe hat den Sowohl-als-auch-Charakter der Analogie betont. «Jedes Existierende

ist ein Analogon alles Existierenden, daher erscheint uns das Dasein immer zugleich
gesondert und verkniipft: Folgt man der Analogie zu sehr, so fillt alles identisch zu-
sammen; meidet man sie, so zerstreut sich alles ins Unendliche. In beiden Fillen stag-
niert die Betrachtung [...]»; Goethe, Werke, S. 368.
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logie ist insofern ein wahrheitserweiternder Schluss, und die Gleichheit bedarf der
materiellen Begriindung?2.

Der analogische Vergleich erhilt im Rechtsfindungsverfahren erstens umso mehr
Giiltigkeit, je mehr Vergleichsfille vorliegen. Die Argumentation, dass Félle x,
y, z genau gleich entschieden wurden, ist in den Urteilen sehr priasent; mit der be-
griindenden Bezugnahme werden Analogien hergestellt’?’. Zweitens hingt die
Giiltigkeit der Analogie wesentlich von der Wahl des Vergleichspunktes (fertium
comparationis) ab und den Merkmalen, die verglichen werden?®. Die Analogie-
argumente konnen im Allgemeinen die Wahrheit ihrer Konklusion nicht beweisen,
da diese abhingig ist von der Wahrheit der Analogieprdmisse bzw. des tertium
comparationis®®. Die Bestimmung des Vergleichspunktes ist oftmals fallentschei-
dend. Je nach Wahl des Vergleichspunktes konnen unterschiedliche Resultate fol-
gen.

Obwohl Analogieargumente wahrheitserweiternde Schliisse sind, haben sie eine
sehr grosse Bedeutung. Wissenschaften kdnnen nicht ohne solche Strukturhypo-
thesen auskommen®®, Dem analogischen Vergleich kommt im Rahmen des
Rechtserkenntnisverfahrens ein weit hoheres Gewicht zu, als dies traditionell dar-
gestellt wird.

b Beschriinkte Bedeutung: Analogische
Erkenntnisschritte bei Liicken, Umkehrschluss
und Grossenschluss

In der Methodik des Rechts werden Analogieschliisse traditionell oft als «Argu-
mente zur Entscheidung iiber Sachverhalte, die im Gesetz nicht geregelt sind»,
bezeichnet, und insofern als «Rechtsfortbildung»?3!. Analoge Erkenntnisschritte
werden gemiss diesem traditionellen Verstindnis fiir die Frage herangezogen, ob
eine Norm, die nach ihrem Wortlaut auf den zu beurteilenden Fall an sich nicht
anwendbar wiére, durch analoge Argumentation dennoch herangezogen werden
kann. Ein Beispiel einer solchen analogen Anwendung ist die Heranziehung pri-

326 Vgl. Puppe, Juristisches Denken, S. 171.
327 Vgl. Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 59.
328 Vgl. Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 59.

329 Tetens, Argumentieren, S. 180.

30 Tetens, Argumentieren, S. 182. Vgl. auch Tetens, Argumentieren, S. 180.

31 Puppe, Juristisches Denken, S. 169.
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vatrechtlicher Regelungen als subsidiiires Offentliches Recht®*2. Nach traditionel-
ler Darstellung bedarf es einer Analogie erst dann, wenn die Norm eine planwid-
rige Unvollstindigkeit aufweist®33.

Das Bundesgericht ldsst diese (traditionelle) Form von Analogie nur zu, wenn eine
Gesetzesliicke besteht>**. Dabei muss durch Auslegung ermittelt werden, ob iiber-
haupt eine auszufiillende Liicke besteht oder nicht. Soweit die Gesetzgebung bei
einer Rechtsfrage bewusst auf eine Regelung verzichtet und diese damit still-
schweigend im negativen Sinne entschieden hat (sog. qualifiziertes Schweigen),
liegt keine Liicke vor. Wird das Vorliegen einer Liicke hingegen bejaht, ist — wie-
derum nach traditionellem Analogieverstdndnis — zwischen echten und unechten
Liicken zu unterscheiden. Eine echte Liicke besteht geméss der Praxis des Bun-
desgerichts, «wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen hat, was er hétte
regeln sollen, und dem Gesetz diesbeziiglich weder nach seinem Wortlaut noch
nach dem durch Auslegung zu ermittelnden Inhalt eine Vorschrift entnommen
werden kann»*3*. Demgegeniiber ist von einer unechten (rechtspolitischen) Liicke
auszugehen, wenn «dem Gesetz zwar eine Antwort, aber keine befriedigende zu
entnehmen ist»33°. Nur bei echten Liicken ist es dem Gericht gestattet, diese auf
dem Weg der Analogie zu schliessen®?”. Voraussetzung fiir einen Analogieschluss
ist zudem, dass eine hinreichende Ahnlichkeit besteht zwischen der positivrecht-
lich geregelten Konstellation und der Thematik, hinsichtlich welcher eine echte
Liicke vorliegt33®.

Ein Fallbeispiel fiir analoges Denken in diesem traditionellen Sinne ist BGE 138
11557 ff. In diesem Entscheid ging es um die Frage, ob die Immobilieniibertragung
zwischen einer Stiftung und ihrer Tochtergesellschaft — einer Immobiliengesell-
schaft — von der Handénderungssteuer befreit ist. Art. 24 Abs. 39" StHG sieht
vor, dass Vermogensbestandteile steuerneutral nur zwischen Kapitalgesellschaf-
ten oder Genossenschaften iibertragen werden kdnnen, die unter der einheitlichen
Leitung einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft zusammengefasst sind. Die
Stiftung stellte sich auf den Standpunkt, dass entgegen dem Wortlaut die Steuer-

32 Vgl. Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 231 f.

333 Puppe, Juristisches Denken, S. 172, 175; Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 226 f.
34 BGE 141 1I1 43 E. 2.5.1.

35 BGE 1441V 97E.3.1.2,141 11143 E. 2.5.1.

36 BGE 1441V 97E.3.1.2.

37 BGE 1441V 97E.3.1.2.

38 BGE 129 V345E.4.1,129 V27E. 2.2.
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befreiung auch bei einer Vermdgensiibertragung auf eine Stiftung gelte®*, was
vom Bundesgericht nach Feststellen einer Liicke und Interpretation nach Sinn und
Zweck bejaht wurde3*,

Von (etwas) grosserer Relevanz als der traditionelle Analogieschluss sind Um-
kehrschluss und Grossenschluss sowie verwandte Schlussformen, die ebenfalls
analogisch strukturiert sind. Der Umkehrschluss (argumentum e contrario) wird
oft als das Gegenstiick zur Analogie bezeichnet**!. Diesbeziiglich wird aus dem
Umstand, dass eine bis zur Grenze des mdglichen Wortsinns interpretierte Norm
den zu beurteilenden Fall nicht erfasst, der Schluss gezogen, dass sich das Gesetz
«bewusst ausschweigt» (qualifiziertes Schweigen), der Fall also tatsdchlich nicht
erfasst werden sollte. Der Umkehrschluss verneint das Vorliegen einer Gesetzes-
licke und greift dann, wenn alles dafiir spricht, dass der Normsinn abschliessen-
den Charakter hat>*,

Auch qualifizierte Analogieschliisse wie das argumentum a fortiori (Grossen-
schluss) erlangen relativ selten Bedeutung. Dies kann der Fall sein als argumen-
tum a minori ad maius, wenn eine Rechtsfolge, die sich an einem — gemessen am
Gesetzeszweck — weniger zwingenden Sachverhalt ergibt, auch fiir einen wer-
tungsmadssig gewichtigeren Fall dienen muss, der gesetzlich nicht geregelt ist oder
in der Struktur des argumentum a maiori ad minus («wenn nach dem Gesetz nicht
einmal der gewichtigere Sachverhalt eine bestimmte Rechtsfolge auslost, so erst
recht nicht der weniger gewichtige»)43.

c Wesentlich bedeutsamer: Analogie im Rahmen
der Auslegung

Die im eingangs dargestellten traditionellen Sinne analog angewandte Rechtsnorm
hat im Bereich des Offentlichen Rechts wenig Bedeutung. Im Strafrecht ist sie
sogar ganz verboten®*4. Seine wesentliche Bedeutung erlangt das analogische Den-
ken im Recht indessen — viel subtiler und dann hiufig —, im Rahmen der Ausle-
gung. Dies namentlich im Zusammenhang mit der Frage, ob auch der neu zu beur-

39 BGE 13811557 E. 7.

340 BGE 13811557 E. 7.2 f.

31 Vgl. Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 237.

342 Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 237 f.

343 Bydlinski, Methodenlehre, S. 479; Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 235.
344 Art. 1 StGB.
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teilende Fall unter bereits entwickelte regelartige Anwendungsmassstibe zur

Norm zu subsumieren ist***, oder hinsichtlich Fragen zu ihrer Tragweite.

Wie im hier vertretenen Sinn hat Eugen Huber im Falle eines Analogieschlusses
keine Liicke im Gesetz annehmen wollen: Eine Liicke liegt fiir ihn vor, «wenn fiir
einen gegebenen Fall das Gesetz keinen Rechtssatz enthélt, der direkt oder auf
dem Wege der Analogie zur Anwendung gebracht werden diirfex; er zdhlte den
Analogieschluss zu der eigentlichen (sinngemédssen) Auslegung i.e.S., also zum
Bereich von Art. 1 Abs. 1 ZGB3%.

Die fundamentale Bedeutung eines analogischen Arguments in der Rechtsfindung
liegt somit an einer anderen Stelle als der Liickenfiillung, vielmehr ndmlich bei
der Norminterpretation®*’: Wie dargelegt, bezeichnet eine Rechtsnorm in ihrem
Tatbestand mit Blick auf den Einzelfall regelmissig keine hinreichende Be-
dingung fiir den Eintritt einer bestimmten Rechtsfolge. Sie ist insbesondere fiir
verschiedene darunter fallende Sachverhaltskonstellationen zum Zweck der
rechtsgleichen Behandlung zu konkretisieren. Unter eine Norm fillt regelméssig
eine Vielzahl von Fallkonstellationen, welche unter dem Gesichtswinkel des
Normsinns jeweils rechtsgleich angewendet werden sollen. Gefragt wird, was das
Gesetz mit der Norm erreichen will**®, und zwar iiber den Einzelfall hinaus. Die
Norm muss vor dem Hintergrund bereits beurteilter Fille fiir neue Sachverhalts-
konstellationen weiter konkretisiert werden, und hierzu sind analogische Ar-
gumente — Bezugnahmen auf Erwégungen also, die fiir bereits entschiedene Fall-
konstellationen entscheidend waren — unerldsslich. Ein Fallvergleich ist in dem
Sinne Analogie®®.

345 Vgl. Puppe, Juristisches Denken, S. 172.

346 E. Huber, Recht, passim; Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 227.

347 Die hier zu untersuchende Konzeption beschrinkt sich somit auch nicht auf die Frage
der Liickenfiillung intra legem (d.h. die Liickenfiillung bei Generalklauseln, Verwei-
sen und insb. bei Erkenntnisliicken). Es wird vermehrt nicht als Sache der Liickenfiil-
lung nach Art. 1 Abs. 2 ZGB, sondern der Auslegung (Art. 1 Abs. 1 und Abs. 4 ZGB)
angesehen, die genaue Tragweite unpréziser Normen zu eruieren; vgl. auch Hiirli-
mann-Kaup/Schmid, Einleitungsartikel, N. 175 mit weiteren Hinweisen auf die Lite-
ratur. Die Schaffung neuer Normen im traditionellen Sinne (Schaffung neuer Normen
praeter legem), wie dies noch unter der alten Verfassung mit ihrem ungeschriebenen
Grundrechtskatalog regelméssig vorkam, hat mit der in Kraft stehenden BV stark an
Bedeutung verloren.

38 Vgl. Strauch, Mustererkennung, S. 347 f.

39 Vgl. Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 76.
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Die Entwicklung von Fallentscheidungsregeln ist dabei eines, die Gleichsetzung
ein anderes®. Analogische Erkenntnisschritte braucht es im Rahmen der Rechts-
findung einerseits fiir die Entwicklung von Anwendungsmassstiben zur Norm
(Priffungsmassstabkonstruktion) unter Beriicksichtigung bereits entschiedener
Fille. Die Anwendungsmassstibe (Fallentscheidungsregeln) sollen eine einheit-
liche Rechtsanwendung iiber die Varianz von Streitkonstellationen ermoglichen.
Andererseits stellt sich die Frage, ob die neu zu beurteilende Fallkonstellation un-
ter den Anwendungsvoraussetzungen der Norm beurteilt werden kann. Wenn dies
verneint wird, stellt sich die Frage, wie die Norm nunmehr auch fiir weitere Fall-
konstellationen analog konkretisiert werden kann, sodass der Normsinn {iber wei-
tere Fallkonstellationen hinweg rechtsgleich zum Ausdruck kommen kann. Die
Konkretisierung der Regelungsidee beinhaltet insofern analogische Erkenntnis-
331 und Rechtsfindung ist entsprechend oft Entscheidung durch einen
Vergleich mit den bereits unter die Norm subsumierten Féllen3>2.

schritte

Der analogische Schluss erhélt demnach — nicht nur, aber insbesondere — im Rah-
men der Rechtsfindung seine spezifische Bedeutung, und zwar in Auseinanderset-
zung mit bereits entschiedenen Fallkonstellationen. In Urteilen werden denn auch
sehr hiufig — dhnlich wie eine direkte Erkenntnisquelle®> — abstrakte Erwigungen
aus entschiedenen Féllen angefiihrt. Verkiirzt kdnnte man also sagen: Entweder
die im Urteil gemachte Aussage ist aus dem Wortlaut der Norm klar (und ent-
spricht auch dem von der Gesetzgebung Intendierten) oder aber die Interpretation
wird mit bereits entschiedenen — publizierten oder unpublizierten — Urteilser-
wagungen belegt.

Die gewohnliche Rechtsanwendung beinhaltet also regelmédssig auch einen
Gleichsetzungsakt®>* bzw. die Auseinandersetzung damit: Das analoge Denken
umfasst auch im Rahmen der Gesetzesinterpretation die Grundstruktur, dass auf
Bekanntes zuriickgegriffen wird, um weniger Bekanntes zu beurteilen — wie im
Sinne des antiken Paradox des Menon kann der Richter nur erkennen, wenn er

350 In Anlehnung an die deutsche Terminologie kdnnte man sagen, die Bildung der Fall-

norm betreffe den Obersatz; die Gleichsetzung der Fille den Untersatz; vgl. Kaufmann,
Rechtsgewinnung, S. 76.

31 Vgl. Kap. 2 111 2.4 ¢ und d. Vgl. zur Verwandtschaft der teleologischen Interpretation

mit analogischen Erkenntnisschritten bereits Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 80.

32 Vgl. Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 77.

333 Das Zitieren von Urteilen ist weit héufiger als dasjenige von Literatur.

354 Vgl. Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 81.
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schon kennt*>. Die juristische Methode hat — wie nachfolgend anhand von zahl-
reichen Beispielen erschlossen wird — sogar in ihrem Kern analogischen Charakter
(normativer Fallvergleich)3>®. Auf der Grundlage von bereits Entschiedenem kann
fiir neue Félle — die nie je ganz genau gleich liegen — kombinatorisch gearbeitet
werden®"’. Das Gericht ist entsprechend bei fast aller Rechtsanwendung in Aus-
einandersetzung mit bisherigen Normwirkungen schopferisch tétig, wenn auch in
unterschiedlichem Ausmass®*®.

Analogisches Denken wird so benétigt fiir die Einordnung von Sachverhalten, fiir
die Interpretation von Normen und generell fiir die juristische Erkenntnis®>°. Es
nimmt — bereits in einer ersten Anndherung — eine wichtige Funktion fiir die Si-
cherstellung der Kohiirenz des Entschiedenen ein3®. Analogische Erkenntnis-
schritte miissen unter dieser Betrachtungsweise widerspruchsfrei, umfassend und
stimmig sein®!. Analogisches Denken tritt — wie noch detailliert zu erldutern sein
wird — oftmals oder regelméssig vor den Subsumtionsvorgang3®2.

d Analogisches Argument und Prijudizien

Um die Frage der Gleichheit der qualitativen Verhiltnisse geht es somit auch in
der schweizerischen Rechtsanwendung. Ausgangspunkt ist dabei die Feststellung,
dass kein zu beurteilender Fall gleich ist wie ein bereits beurteilter. Um festzustel-
len, dass etwas gleich ist wie ein anderes, muss es von ihm verschieden sein. Jeder
neu zu beurteilende Fall wird, auch wenn er nicht gleich ist, mit bereits beurteilten
Féllen verglichen.

Besondere und fiir die Darstellung der Entscheidfindung relevante Bedeutung er-
langt das analogische Denken im Bereich der Préjudizienrezeption. Denn die be-
urteilten und neu zu beurteilenden Félle sind grundsitzlich nie gleich (dies wire
ein Fall des argumentum a pari), sondern einander bloss mehr oder minder &hnlich

355 Platon, Menon, 98d ff.

356 Vgl. Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 6. Vgl. sogleich Kap. 3.

357 Strauch, Mustererkennung, S. 372.

38 Vgl. Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 81.

39 Vgl. auch Strauch, Mustererkennung, S. 355 ff., der zur Illustration zwischen Einord-

nungsmustern, Interpretationsmustern und Problemlésungsmustern differenziert.

360 Vgl. Strauch, Mustererkennung, S. 341 f.

361 Strauch, Mustererkennung, S. 342.

362 Vgl. mit Bezug auf die Mustererkennung Strauch, Mustererkennung, S. 346.
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(Gleichbehandlung von Gleichem; argumentum a simile); gerade deshalb wird der
Vergleich mit anderen Fillen notwendig®®. Die logischen Zusammenhinge sind
dabei nicht im Vorhinein (a priori) im angewendeten Rechtsstoff enthalten; sie
werden fall- und problembezogen nachtriglich (a posteriori) hergestellt3%4,

Der vergleichende Schluss kann so — wie sich insbesondere im Bereich der Grund-
rechte zeigen wird — auf zwei unterschiedliche Arten erfolgen®®. Einerseits kann
Case Law herangezogen werden, um die Regelungsidee, die sich anhand von Ein-
zelfillen in ihren unterschiedlichen Aspekten zeigt, zu verdeutlichen oder zu ver-
anschaulichen (indirekte Analogie). Andererseits kdnnen neu zu beurteilende Fall-
konstellationen hinreichend nah an einer bereits entschiedenen Konstellation sein,
sodass sie anhand derselben bereits fiir solche Sachverhaltskonstellationen ent-
wickelten Anwendungsmassstibe rechtssatzartig subsumiert werden (direkte Ana-
logie).

Bei der indirekten Analogie ist von einer Analogie im logischen Sinne auszugehen
(argumentum a simile). Einzelne Fille werden miteinander verglichen, um die je-
weiligen Aspekte des Grundrechts bzw. der anwendbaren Norm(en) zu eruieren
und die Anwendungsmasstibe fiir die einschldgige Bestimmung in Kenntnis der
bisherigen Fallentscheidungen abstrakt regelartig zu definieren. Die Pramissen
entstehen dabei reduktiv (induktiv), indem das Gericht aufgrund von Einzelfdllen
regelartige Anwendungsmassstibe zur Norm entwickelt. Bei hinreichender Ahn-
lichkeit wird der neu zu beurteilende Fall in direkter Analogie unter die dort bereits
zur Norm entwickelten Pramissen subsumiert. Bei einer direkten Analogie werden
aufgrund von Einzelfillen bereits gebildete Anwendungspriamissen demnach auch
auf die neu zu behandelnde Fallkonstellation direkt, mithin rechtssatzartig ange-
wendet.

Der vergleichende Schluss misst sich somit an den gerichtlich entwickelten
abstrakt-regelartigen Anwendungspriamissen zu einschldgigen Normen, die in den
Urteilen ausgewiesen werden. Die Anwendungspramissen erlangen dadurch eine
iber den Einzelfall hinausgehende, allgemeinere Geltung.

363 Vgl. etwa Schnapp, Denklehre, S. 150 f., zur Feststellung, dass ein Schluss per analo-
giam nur dann vorliegt, wenn die beiden Begriffe einander &hnlich, zugleich aber nicht
in allen Merkmalen identisch sind.

364 Vgl. Gast, Rhetorik, Rz. 250.
365 Vgl. Kap. 3 VI 3 3.4-3.6.

75






Kapitel 3: Strukturelemente des
Entscheidfindungsprozesses

I. Voriuberlegungen

1. Umkehr des Betrachtungswinkels:
Anwenderperspektive

Auf der Grundlage der bisherigen Erkenntnisse auf formal-logischer Basis sollen
nunmehr die der Subsumtion vorgelagerten Erkenntnisschritte detailliert ausgear-
beitet werden. Von Bedeutung ist dabei zunéchst die dogmatisch-sprachphiloso-
phische Einbettung: Um die Funktion des Gerichts darstellen zu kénnen, ist kurz
auf die hermeneutischen Grundlagen einzugehen, die letztlich alle gerichtlichen
Abstraktionen hervorbringen und die Norm auch mit der Lebenswelt verbinden.

2. Die hermeneutische Herausforderung

2.1 Sprachliche Fassbarkeit von Aussenwelt

Textgebundene Wissenschaften wie Philologie, Theologie, Ethik, Jurisprudenz
und Geschichte sind vor die Aufgabe gestellt, Texte (Zeichen) zu verstehen und,
wo die Zeichen normativen Gehalt haben, sie zu erldutern®®®. Entsprechend ver-
sucht die Rechtssprache, die normative Ordnung, aus der Regeln und Rechtsfolgen
abgeleitet werden, zugénglich zu machen. Mittels der Sprache zugénglich und ver-
standlich gemacht werden soll somit ein normativer Gehalt, aus dem sich in der
Rechtsanwendung ganz konkrete Rechte und Pflichten des Einzelnen ableiten las-

sen3¢7.

Voraussetzung der Rechtsanwendung ist daher, dass man das normativ Gesollte
versteht, nach seinem Sinn auf den Einzelfall anzuwenden vermag. Eine erste phi-
losophische Grundannahme des Rechts ist damit bereits vorweggenommen: Ganz
allgemein pflegen wir die Grundiiberzeugung, dass die Welt und ihre Gescheh-
nisse erkennbar sind. Wir gehen als Juristinnen und Juristen davon aus, dass
Rechtstexte verstanden werden konnen, aber auch, dass die Aussenwelt fiir uns so

366 Vgl, Schluep, Rechtstheorie, N. 2651; Hinni, Hermeneutik, S. 75.

367 Hanni, Hermeneutik, S. 75.
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verfasst ist, dass sie unserem Verstehen in ihren Grundziigen entgegenkommt und
eine zusammenhéngende Erfahrung (von ihr) zulésst3%8,

Diese Grundannahme zeigt sich beispielsweise bei der sprachlichen Konstruktion
des juristischen Sachverhaltes, den man aus einem Lebenssachverhalt heraus er-
fassen muss: Erst durch die Mdoglichkeit, den verschriftlichten Lebenssachver-
halt — trotz der damit verbundenen Reduktion seiner Komplexitat — durch die
sprachliche Konstruktion des juristischen Sachverhalts zu wiederholen, kann die
sich darauf stiitzende Interpretation des Rechts Giiltigkeit beanspruchen®®’.

Trotz aller immer wieder auftretenden Schwierigkeiten der Sachverhaltserfassung
wird in der Rechtsanwendung also von einer Disposition der Aussenwelt fiir ihre
Fasslichkeit ausgegangen®’, d.h. von der Priamisse der sprachlichen Erkennbarkeit
(bzw. Reproduzierbarkeit) des Wirklichen, die dann auch zur Grundlage genom-
men wird, um ein juristisches Urteil zu bilden’’".

Die Bezugnahme zur Aussenwelt erfolgt dabei mittels Sprache, genauer, indem
man Lebenssachverhalte unter Normen subsumiert. Insofern ist die Moglichkeit,
Aussenwelt juristisch erfahrbar zu machen, Sprache; und um Recht anwenden zu

368 Vgl. Angehrn, Grenzen, S. 146; Hinni, Hermeneutik, S. 76.

39 Zur phinomenologischen Reduktion der Komplexitit eines Lebenssachverhaltes

Hénni, Gefithl am Grund der Rechtsfindung, S. 46 ff.; Hanni, Hermeneutik, S. 76.
370 Angehrn, Grenzen, S. 146.

371 Diese metaphysische Primisse des juristischen Arbeitens ist aus philosophischer Sicht
umstritten; vgl. dazu KANT, der festhilt, dass die dusseren Dinge (physische Phéno-
mene) uns zwar als Gegenstinde gegeben, uns aber doch nur als Erscheinungen zu-
génglich seien: «[E]s sind uns Dinge als aufler uns befindliche Gegenstéinde unserer
Sinne gegeben, allein von dem, was sie an sich selbst sein mdgen, wissen wir nichts,
sondern kennen nur ihre Erscheinungen, d.i. die Vorstellungen, die sie in uns wirken,
indem sie unsere Sinne affizieren»; Kant, Prolegomena, S. 62 f. Vgl. auch Husserl,
Untersuchungen, S. 350, der richtungsweisend festhélt: «Die Erscheinungen selbst er-
scheinen nicht, sie werden erlebty». In allen Fillen sind die dusseren Dinge Bewusst-
seinsinhalte, in denen dussere Dinge erscheinen; Brentano, Schriften, S. 107. Phéno-
menologisch besteht das Wesen eines Gegenstandes in der Kontinuitit, mit der sich
die perspektivischen Abschattungen der Dingwahrnehmung ineinander iiberfiihren;
Husserl, Ideen, § 41. In einem &hnlichen Sinn wie HUSSERL bei der Wahrnehmung
spricht GADAMER von der «sprachlichen Abschattung» als «Ansicht der Welt»; Gada-
mer, Wahrheit, 7. A., S. 452; ein primédr uneingeschriankter Sinn von Welt kommt
sprachlich zu einer endlichen Darstellung; Gadamer, Wahrheit, 7. A., S. 469; Hénni,
Hermeneutik, S. 76.
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kénnen, werden nicht nur textualisierte Rechtsnormen, sondern auch die Textuali-
sierung von Lebenssachverhalten benotigt’72.

2.2 Verstehensherausforderung des Rechts

Geht man von dieser prinzipiellen Erkennbarkeit von Aussenwelt aus, so ldsst sich
daraus eine wesentliche zweite sprachphilosophische Grundannahme im Recht
herleiten, ndmlich der Sinnzusammenhang eines Rechtssystems: Juristinnen und
Juristen verstehen den abstrakten Tatbestand mit der abstrakten Rechtsfolge zu-
sammen mit dem konkreten Sachverhalt als Sinneinheit®’?, um daraus Rechtsfol-
gen ableiten zu kdnnen37,

Indem die Bedeutung einer Rechtsregel erfasst, ausgelegt, paraphrasiert oder un-
terschiedlich interpretiert werden kann, wird zudem ihr eigenstdndiger Bedeu-
tungsinhalt vorausgesetzt™. Soll ein Lebenssachverhalt unter einen Rechtssatz
subsumiert werden, steht er gleichermassen in Bezichung zur Rechtsordnung als
Ganzem.

Mit den beiden Grundannahmen von einerseits einer prinzipiellen Erkennbarkeit
von rechtlich relevanter Wirklichkeit’”® und andererseits dem Sinngehalt der
Rechtsordnung wird die Verstehensherausforderung, die sich fiir einen Rechtsan-
wender stellt, deutlich?”’.

Um diese Verstehensherausforderung zu konkretisieren und anhand von Beispie-
len zu veranschaulichen, gilt es einerseits darzustellen, wo und wie sich diese im
Recht typischerweise zeigt®*”® und wie die Gerichte dieser Verstehensherausforde-
rung begegnen. Aufgezeigt werden muss demnach als Erstes eine (auch) sprachli-
che Offenheit des auf den ersten Blick abgeschlossenen Rechtssystems. Denn die

372 Hinni, Hermeneutik, S. 77.
373 Vgl. Schluep, Rechtstheorie, N. 2651, bzw. die Einheit des Sinnes ldsst uns das Ge-
sagte verstehen; Gadamer, Wahrheit, 7. A., S. 473.

374 Hinni, Hermeneutik, S. 77.

375 Vgl. Angehrn, Grenzen, S. 147. Verstehen wird hier daher gleichgesetzt mit «etwas

seinem Sinn nach auffasseny»; vgl. auch Angehrn, Wege, S. 169; Hanni, Hermeneutik,

S. 77.
376 Oben, Kap. 312 2.1.
377 Hénni, Hermeneutik, S. 78.

378 Sogl. unten, II ff.
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sich unter dieser Betrachtungsweise erdffnenden Interpretationsrdume stellen eine
spezifische Herausforderung fiir die Rechtsfindung dar”.

Eine naheliegende erste Kategorie, welche solche Interpretationsraume und Wer-
tungserfordernisse eroffnet, bilden Bestimmungen, welche den Behdrden einen
Ermessensspielraum zugestehen. Solche Kann-Vorschriften delegieren die ange-
messene Bewertung fiir den konkreten Fall bewusst von der Gesetzgebung an die
Rechtsanwendung. Der so geforderte Ermessensentscheid der Behorde hat ein re-
lativ starkes Gewicht: In der Regel beschrinkt sich die Uberpriifung eines solchen
Entscheids durch die hoheren Verwaltungsgerichte auf Willkiir; in allen nicht als
willkiirlich beurteilten Féllen verbleibt das Entscheidungsgewicht fiir die ange-
messene Interpretation beim Rechtsanwender®.

Ein weiteres Beispiel, welche das Gewicht der Eigenwertung im Recht verdeut-
licht, sind Gesetzesliicken. Immer wieder regeln Gesetzestexte gewisse Sachver-
halte nicht, weil der entsprechende Fall zum Zeitpunkt des Erlassens nicht vorge-
sehen war. Gesetzestexte konnen also fiir einen konkreten Fall (anfinglich®®!)
liickenhaft sein. Die mit der Auslegung betraute Person ist fiir solche Fille gehal-
ten, eine angemessene Losung, gestiitzt auf die dem Gesetz zugrunde liegenden
Wertungen, selbst zu erschliessen®®?. Auf diese Weise muss der Sinnzusammen-
hang des Rechts durch die Rechtsanwender fiir immer wieder neue Fille erschlos-
sen werden%3,

Ein Rechtssystem hat so bereits auf einen ersten Blick eine (beschriankte) Offen-
heit fiir seine Interpretation, sodass dessen Sinn immer wieder zu erschliessen ist.
Ansatzpunkte, um im geltenden Recht solche wertenden Sinnbeziige herzustellen,

379 Hinni, Hermeneutik, S. 78.

380 Dazu Schindler, Verwaltungsermessen, insb. Rz. 418 ff.; Hinni, Hermeneutik, S. 78.

381 Die anfiingliche Liicke besteht, wenn ein Sachverhalt nicht geregelt ist, der bei voller

Verwirklichung der gesetzgeberischen Idee in das Gesetz hitte aufgenommen werden
miissen. Nachtrigliche Liicken konnen sich infolge Verdnderungen der Verhiltnisse
oder neuer technischer Entwicklungen ergeben. Auch durch einen Bedeutungswandel
der Rechtsnormen und unter dem Einfluss neuer, in die Rechtsordnung aufgenomme-
ner Wertvorstellungen konnen nachtrigliche Liicken entstehen; Riithers/Fischer,
Rechtstheorie, Rz. 859 ff.; Riemer, Einleitungsartikel, § 4, Rz. 76 ff. Vgl. zu den nach-
traglichen Liicken zum Beispiel BGE 130 11 137, S. 144 ff.; 118 Ib 153, S. 159 ff.; 101
11109, S. 115; zu den anfanglichen Liicken BGE 101 II 11, S. 12. Vgl. zur Sinnermitt-
lung bei Liicken auch Seiler, Praktische Rechtsanwendung, S. 95 ff.

382 BGE 1261171, S. 80 f,; 118 11 199, S. 200.

383 Hinni, Hermeneutik, S. 78 £,
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ergeben sich nicht nur liber unbestimmte Rechtsbegriffe oder auch iiber General-
klauseln (Liickenfiillung intra legem), sondern auch im Rahmen der Interessenab-
wagung — oder bei der Auslegung selbst. Ein wesentliches Bindeglied zwischen
der Rechtsordnung und der Sinnermittlung durch den Rechtsanwender bilden auch
die Rechts- und Verfassungsgrundsitze3.

2.3 Sprachgrenzen der juristischen Erkenntnis

Fiir juristische Erwédgungen markiert der (klare) Wortlaut die Grenzen der zulés-
sigen Ermittlung des Normsinns®%3,

Herausforderungen der juristischen Sinnermittlung der Norm ergeben sich einer-
seits bei unklarer oder mehrdeutiger Formulierung der Bestimmungen, etwa wenn
der Gesetzestext nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Die Grenzen
der Sprache konnen sich aber bereits am Wortlaut der Norm als Ausgangspunkt
der Interpretation zeigen3®.

Nach der Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts bildet der Geset-
zeswortlaut den Ausgangspunkt der Interpretation®®’. Verbunden damit ist die pri-
mére Annahme, dass der Wortlaut einer Bestimmung die sich stellenden Fragen
kldren kann, aber auch die massgebliche Stiitze fiir die Interpretation der verwen-
deten Begriffe ist3®.

Bei nédherer Betrachtung zeigt sich, dass fiir die Bedeutungsinterpretation des
Wortlauts einer Norm Massstdbe miteinbezogen werden, an denen sich die Spra-
che selbst orientiert®®. Das ldsst sich an Beispielen erlutern: Geméss der (damals

384 Gichter, Rechtsmissbrauch, S.400; zur Interessenabwigung insbesondere Seiler,
Praktische Rechtsanwendung, S. 89 ff.; vgl. auch den Uberblick zu den Wertungser-
fordernissen im Recht bei Hénni, Gefiihl am Grund der Rechtsfindung, S. 50 ff,;
Hénni, Hermeneutik, S. 79.

35 Vgl. dazu Hinni, Hermeneutik, S. 81.

3% Hinni, Hermeneutik, S. 82.

37 BGE 951322, S. 326; 136 111294, S. 296; 137 V 1, S. 12. Der Wortlaut ist Ausgangs-
punkt der Interpretation; dies steht dem Methodenpluralismus gemiss der Gesamt-
methodik des Bundesgerichts nicht entgegen: Gibt die Heranziehung des Wortlauts
den Sinn der Norm fiir den konkreten Fall jedoch nicht (sicher) wieder, so ist der Wort-
laut im Rahmen des Methodenpluralismus gegeniiber den anderen Auslegungskriterien
abzuwigen; vgl. oben, Kap. 2 11 2.

388 Hinni, Hermeneutik, S. 82.

389 Hinni, Hermeneutik, S. 82.
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in Kraft stehenden) innerrhodischen Kantonsverfassung galt das Stimmrecht fiir
«alle im Kanton wohnhaften Landleute sowie die {ibrigen Schweizer». Der Passus
wurde in stindiger kantonaler Praxis dahingehend ausgelegt, dass damit bloss
Manner gemeint seien. In BGE 116 Ia 359 revidierte das Bundesgericht diese Auf-
fassung: Eine (bundes)verfassungskonforme Auslegung fiihre zum Ergebnis, dass
mit «Landleuten» und «Schweizern» auch Frauen gemeint seien. Damit wurde —
iiber den richterlichen Weg — auch im letzten Kanton das Frauenstimmrecht ein-
gefiihrt®®,

Aus dem in der Verfassung verwendeten Begriff «Landleute» bzw. «Schweizer»
allein liess sich demnach das normativ Gesollte fiir die Gerichte nicht ableiten.
Entsprechend wird der Rechtsanwender kontextual im Sinne eines Vorverstind-
nisses und einer Vorwertung fiir die Interpretation von Rechtsregeln und auch fiir
die Entwicklung von Anwendungsmassstiben zur Norm Bezug nehmen3’!.

Massstab fiir die Interpretation des Wortlauts ist nach der Konzeption WITTGEN-
STEINS etwa der Gebrauch von Begriffen in einer Lebensform, d.h. im sprachlich-
sozialen Kontext einer Gesellschaft: Erst dadurch, dass wir wissen, wie sich ein
Begriff in der Gesellschaft in seinem Gebrauch wandelt, kennen wir auch seine
Rechtsbedeutungen?2. Durch ihren Gebrauch entwickeln sich Sprachspiele3%® —
auch dieser Begriff WITTGENSTEINS soll die Kontextualisierung verdeutlichen —
eigenstindig fort***. Die Textbedeutung misst sich an ihrem Gebrauch in der
Rechtssprache.

Unter «Hértefally, «Arglisty oder «schiddigende Absicht» konnen sehr unter-
schiedliche Handlungsweisen subsumiert werden; ein Konsens {iber eine inhalt-
liche Bestimmung oder Einschrinkung — sie ergibt sich nicht allein aus der

3% Vgl. Hinni, Rechtsphilosophie, S. 175 f.

91 Hinni, Hermeneutik, S. 82.

392 Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, Urfassung (MS 142), FF 40 (41); vgl.
auch Wittgenstein, Tractatus, Nr. 3.328. Vgl. zum Erfordernis der Kontextualisierung
auch BRANDOM, der festhilt: «[E]s [ist] nicht moglich, tiberhaupt irgendwelche Be-
griffe zu haben, wenn man nicht viele haty»; Brandom, Begriinden, S. 28.

39 Der Begriff dient dazu, den Kontext der Ausserung hervorzuheben, um die Bedeutung

des sprachlichen Ausdrucks zu erkldren. Entsprechend den iiberaus zahlreichen sozia-
len Kontexten ergeben sich die unterschiedlichsten gesellschaftlichen Verwendungs-
formen von Sprache, die WITTGENSTEIN «Sprachspiele» nennt; Schulte, Wittgenstein,
S. 138.

3% Hinni, Hermeneutik, S. 82 f.
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Begrifflichkeit des Gesetzes — ist fiir die juristische Interpretation daher unum-
ginglich3®. In dhnlicher Weise kann die Notwendigkeit der Kontextualisierung
von Begriffen am Beispiel der Lehrmeinungen zu den «guten Sitten»**® veran-
schaulicht werden. Wéhrend bis in die 1990er Jahre ein Prostitutionsvertrag als
sittenwidrig und damit als nichtig galt, setzten sich in den letzten Jahren Autorin-
nen und Autoren dafiir ein, dass die entsprechenden Vertrdge nicht als Verstoss
gegen die guten Sitten verstanden werden®®’, damit die Entgeltforderung recht-
méssig eingefordert werden kann%,

Die Interpretation des Rechtsbegriffs und seine gerichtliche Rekonstruktion fiir
die Anwendung bestimmt sich also auch hier unter Bezugnahme auf gesellschaft-
liche Lebensformen, welche dem Rechtstext den aktuellen Sinnbezug verleihen®®.
In diesem Sinne erfordert die Rechtssprache ein Vorverstindnis zur sozialen
Praxis: Voraussetzungslos, ohne Kontextualisierung kdnnen aus den genannten
Rechtsbegriffen und auch im Rahmen der Auslegung kaum je konkrete Rechtsfol-
gen abgeleitet werden. Im konkreten Anwendungsfall und im Laufe der Zeit kon-
nen sich durch den Sprach- und Lebenswandel die Bedeutungsmoglichkeiten eines
Begriffs — und des Gesetzestextes — zudem erheblich verindern®®,

Massgeblich fiir die Bedeutung von juristischen Begriffen ist demnach (in einem
eingeschriankten Rahmen) auch ein Vorverstindnis im sprachlich-gesellschaftli-
chen Kontext ihrer Verwendung (Kontextualisierung), entsprechend ist bereits der
Wortlaut des Gesetzes an hermeneutische Kategorien gebunden. Durch die
Rechtssprache selbst konnen ihre Interpretationsmoglichkeiten demnach oftmals
nicht so stark reduziert werden, wie dies fiir die Subsumtion erforderlich ist*°!.

395 Hinni, Hermeneutik, S. 83.

39 Art. 20 Abs. 1 OR; § 138 Abs. 1 BGB.

37 In der Schweiz wird immerhin der strafrechtliche Schutz auf Entschidigung neuer-
dings anerkannt: BGer 6B_572/2020 vom 8. Januar 2021. Ob Prostitutionsvertrége
weiterhin sittenwidrig sind, ist jedoch umstritten.

3% Hinni, Hermeneutik, S. 83.

39 Vgl. Gadamer, Wahrheit, 7. A., S. 289, 291. Auch nach Gadamer ist Verstehen zu-
néchst «die Vollzugsform des menschlichen Soziallebens»; vgl. Gadamer, Replik,
S. 283 ff., 289; Hanni, Hermeneutik, S. 83.

400 Depenheuer, Wortlaut, S. 40; Hinni, Hermeneutik, S. 83 f.

401 Herbert, Sprachkritik, S. 290 ff.; Gadamer, Wahrheit, 7. A., S. 493; Hiinni, Hermeneu-
tik, S. 84.
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Die Sprache erdffnet dem Rechtsanwender im Rahmen der Dogmatik einen ge-
wissen Spielraum fiir die Interpretation einer Norm. Gleichzeitig wird diese Inter-
pretation durch den Wortlaut der Norm wieder eingeschrankt: Denn nur diejenigen
Rechtsfolgen, die aus dem Wortlaut ableitbar und vom Normsinn gedeckt sind,
konnen als Interpretation der Bestimmung gelten*®2.

Die Betrachtung der Gesetzesanwendung unter dem Blickwinkel auch wertender
Kategorien ist somit als Normkonkretisierung innerhalb der Interpretationsmdg-
lichkeiten des Normtextes zu verstehen*®,

24 Wertungserfordernisse

In Kenntnis der Interpretationserfordernisse wird die Rechtsanwendung indessen
nicht einfach auf sprachlich-gesellschaftliche Vorverstindnisse verweisen, son-
dern muss sich — massgeblich — auf eine eigene kritische Beurteilungskompetenz
der Rechtsanwender stiitzen, um den Inhalt einer Handlungsanweisung fiir den
konkreten Fall entsprechend den verfassungsrechtlichen Vorgaben zu erschlies-
sen4,

Denn ein Rechtstext spricht, indem er sich mit einem «Ansinnen» an das mensch-
liche Empfindungs- und Verstindnisvermdgen wendet bzw. an den Adressaten
eine Anforderung richtet, das in einem weiten Sinne mit Gerechtigkeit zu tun
hat*®’. Auf eine kreativ-ethische Kompetenz, die an die Normen herangetragen

wird, ist deshalb bereits vorab kurz hinzuweisen*°.

Die ethische Relevanz juristischer Entscheidungen ergibt sich daraus, dass Ent-
scheidungen typischerweise die Interessen von zumindest einer Person betreffen.
Diese Betroffenheit kann sich fiir die Person direkt ergeben, aber auch dadurch,
dass sich diese Person fiir die Interessen anderer oder flir einen ideellen Zweck
einsetzt*’’. Die ethische Relevanz ergibt sich aber auch aus dem Gegenstand der

402 Vgl. Klatt, Wortlautgrenze, S. 343 ff.; Hinni, Hermeneutik, S. 84.

403 Zum Begriff der Normkonkretisierung Busse, Juristische Semantik, S. 228 ff.; Héinni,

Hermeneutik, S. 88.

404 Hénni, Hermeneutik, S. 85. Vgl. zu den normativen Grundlagen sogl. unten, 3.3.1, und

unten, Kap. 4 1.2.

405 Betti, Auslegungslehre, S.3; vgl. dazu Hegel, Logik, S. 119 ff.; Hartmann, Sein,
S. 144, 365; zum Begriff des Ansinnens: Hartmann, Sein, S. 394.
Hénni, Hermeneutik, S. 85.

407 Vgl. Alexy, Grundrechte, S. 26; Hinni, Hermeneutik, S. 85.
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Beurteilung. Von den rechtsanwendenden Behdrden muss zum Beispiel entschie-
den werden, ob die Enteignung eines Grundstiicks gerechtfertigt*®® oder ob eine
Hausdurchsuchung verhiltnismissig ist*®, ob eine Asylbewerberin, deren Asyl-
gesuch abgewiesen wurde, auszuschaffen ist*!?. Juristischen Entscheidungen ist
eine Richtigkeitsintention inhérent*'!.

Raum fiir die Richtigkeitsintention erdffnet sich dort, wo die Anwendung des
Rechts Wertungen erfordert. Die Beziiglichkeit von Recht und Wertungserforder-
nissen ist bereits aus hermeneutischer Sicht unumgénglich. Sie kann anhand eines
Beispiels nachvollzogen werden: Gemaéss der Rechtsprechung zum Gleichheitsge-
bot nach Art. 8 der schweizerischen Bundesverfassung ist Gleiches nach Mass-
gabe seiner Gleichheit gleich zu behandeln*'?. Ein abschliessendes Differenzie-
rungskriterium fiir den konkreten Fall fehlt; entsprechend muss hier bei der
Rechtsauslegung die Wertung erfolgen*'®, ob ein sachlicher Grund vorliegt, der
eine Ungleichbehandlung zwischen zwei Personengruppen — beispielsweise hin-
sichtlich der Hohe der Krankenkassenbeitrige*!* — rechtfertigen konnte*!>.

In vielen Féllen existieren fiir solche Fragen keine vollig gleich gelagerten Praju-
dizien, und wenn Prdjudizien vorliegen, ist zu entscheiden, in welcher Weise der
neu zu beurteilende Fall wie eine bereits beurteilte Konstellation zu behandeln ist
oder in welchen Gesichtspunkten er sich unterscheidet (tertium comparationis).
An solchen (und zahlreichen weiteren) Ansatzpunkten der Wertung gewinnen
Wertungsstellungnahmen als erdffnendes, mitbestimmendes Kriterium fiir die Er-
kentnnis ihre Bedeutung*'é.

408 7 B. BGE 131 1I 728 zur materiellen Enteignung.

409 7 B.BGE 1301360, S. 361 ff.

410 Art. 25 BV; Art. 69 AuG bzw. Art. 69 AIG; vgl. BGE 13311 1 ff.

411 Hanni, Hermeneutik, S. 85; Zippelius, Wesen des Rechts, S. 60.

412 Zum Beispiel BGE 105 V 280, S. 281; 117 1a 257, S. 259; 123119, S. 11.
413 Vgl. Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 380.

414 EuGH, Rechtssache C-236/09, Urteil vom 1. Mirz 2011 zur Beriicksichtigung des Kri-
teriums Geschlecht als Faktor fiir die Bewertung von Versicherungsrisiken. Hinsicht-
lich Kfz-Versicherungen zahlen Frauen beispielsweise in der Regel weniger als Man-
ner.

415 Hinni, Hermeneutik, S. 85 f.

416 Umschrieben wird dies oft als implizite (subtile) Vorwertung; Hinni, Hermeneutik,

S. 86.
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Die Annahme, durch das Aufdecken von Wertungserfordernissen im Recht werde
nur gerade die Subjektivitit oder gar Willkiir der Entscheidungen zutage gelegt,
greift dabei wesentlich zu kurz. Vielmehr lohnt es sich nach Sinn und Funktions-
weisen und normativer Struktur genau jener Kategorien zu fragen, die durch die
Rechtsanwendung zu erschliessen sind. Denn Wertungserfordernisse im Recht er-
setzen und relativieren keineswegs die juristische Methodik, sondern erfordern de-
ren prézisere Analyse und Darstellung*!’.

Die Diskussion von Wertungserfordernissen ist daher auch keine normative Kate-
gorie verstanden in dem Sinn, dass sie die Rechtsordnung verédndern soll; vielmehr
geht es um das Analysieren, das Verstehen und Nachvollziehen, wie sich bewer-
tende juristische Erkenntnisakte entwickeln bzw. woran sie sich orientieren*!®.

3. Entwicklung rechtlicher Massstibe
zur Ableitung

3.1 Definieren des Sinngehalts

In aller Regel muss im Rahmen der Rechtsprechung zuerst — ebenfalls noch in
einer allgemeinen Form — bestimmt (definiert) werden, was fiir die zu beurteilende
Fallkonstellation Sinngehalt der Norm ist, damit aus ihr Rechtsfolgen abgeleitet
werden konnen. Dies kann sich aus allgemein gehaltenen Gesetzesbestimmungen
ergeben; aber auch bei prizisem Wortlaut ergibt sich — wie oben dargelegt — die
Wertungsbediirftigkeit fiir die Anwendung auf den Einzelfall bereits aus der Spra-
che. Etwa beim Schutz des Familienlebens muss bestimmt werden, was unter den
Begriff der Familie im Sinne von Art. 13 BV fillt, z.B. die Frage, ob soziale, tat-
sichlich gelebte oder bloss biologische Verwandtschaftsverhiltnisse davon erfasst
sind. Wenn beispielsweise die Frage zu beurteilen ist, ob das Verbot des Tragens
von religidsen Symbolen durch Schiilerinnen und Schiiler verhéltnisméssig ist,
muss zuerst bestimmt werden, was unter dem Aspekt von Art. 15 BV verhéltnis-
maéssig ist bzw. was zuldssige Rechtfertigungsgriinde fiir einen Eingriff sein kon-
nen.

Auch der Gesichtspunkt der Hermenutik und ihre Beispiele machen deutlich, dass
die Rechtsanwendung — wie dies fiir Wissenschaften iiblich ist*'° — nicht ohne die

417 Hinni, Hermeneutik, S. 88.

418 Hinni, Hermeneutik, S. 88.

419 Vgl, Husserl, Logik, S. 14 ff.; Klug, Logik, S. 5.
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Setzung von interpretativen Pramissen auskommt. Wie bei jedem Wahrnehmungs-
akt wird auch bei jedem Rechtserkenntnisakt notwendigerweise etwas (Neues)
hinzukommen, was vorher nicht existierte; ein schopferisches Element ist unum-
génglich. Insofern spielen bereits an dieser Stelle die Eigenstindigkeit des Rechts
und die gerichtliche Unabhéngigkeit in die Auslegung hinein: Sofern keine néhe-
ren Definitionen durch die Gesetzgebung vorliegen, muss die Begriffsentwicklung
zur Normkonkretisierung — unter den Anforderungen namentlich von Art. 8§ und
30 BV — durch das Gericht selbst gesetzt werden. Es ergibt sich auch aus der mo-
dernen Sprachphilosophie heraus die Notwendigkeit des sog. axiomatischen Vor-
gehens in der Rechtsanwendung*?. Wie jede Wissenschaft muss sich das Recht
Pramissen setzen; die Gerichte entwickeln Anwendungspramissen fiir die Norm.

Formale Logik und hermeneutische Erkenntnis funktionieren demnach zusam-
men. Angewendet auf die Rechtsfindung ist die axiomatische Methode Folge der
in der Regel fehlenden direkten Ableitbarkeit der Norm fiir einen konkreten Le-
benssachverhalt.

3.2 Entwickeln von Anwendungsprimissen

In der Rechtsanwendung werden die Pramissen zur Norm unter Bezugnahme auf
Anwendungskonstellationen entwickelt*?! und iiber die Erfahrungsanwendung
weiter ausdifferenziert. Im Vordergrund stehen bei der Rechtsanwendung dabei
analytische Definitionen. Die analytische Definition gibt an, was ein (Verfas-
sungs- oder Gesetzes-)Begriff bedeutet*??. Im Rahmen dieser Definitionen wird in
der Rechtsfindung diskutiert, ob sie den Normsinn addquater oder weniger addquat
zum Ausdruck bringen. Bei analytischen Definitionen wird in diesem Sinne um
ihre Richtigkeit oder Falschheit gestritten*?3.

Die Rechtsanwender machen das Gesetz durch Anwendungspramissen operabel.
Erst vor dem Hintergrund der Anwendungspréamissen lésst sich festlegen, ob die
konkrete Konstellation unter die gesetzliche Norm fallt. Unter rein logischen Ge-
sichtspunkten kann eine Primisse (beliebig) als wahr definiert werden. Ubertriigt

420 Wie dies bereits unter dem Gesichtspunkt der juristischen Logik entwickelt wurde;
vgl. explizit Klug, Logik, S. 15.

41 Die stillschweigende Voraussetzung stellt eine Ausnahme dar; vgl. auch Klug, Logik,

S. 95.
42 Vgl. oben, Kap. 21T 1 1.2.

43 Klug, Logik, S. 107.
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man die Pramissensetzung in die Realwissenschaft, reicht dies aber nicht aus. Die
inhaltlichen axiomatischen Festlegungen stehen gerade im Bereich des Rechts
nicht fiir eine definitorische Beliebigkeit.

Bei der Festlegung eines Gerichts hat die Frage nach der Richtigkeit der Anwen-
dungspramisse fiir die einschlidgige(n) Norm(en) offensichtlich einen bedeutsa-
men Sinn: Die Pramisse wird bestimmend fiir die Fragen, welche Fallkonstella-
tionen unter den Wirkungsbereich der Norm fallen oder auch wie diese Fille zu
beurteilen sind. Der Rechtsanwender ist an den Normsinn gebunden; er ist ver-
pflichtet, diesen zu verwirklichen. Anwendungspréamissen sollen den Normsinn in
adédquater (oder besser: optimaler) Form iiber die Fallvarianz zur Geltung bringen.

Diese Erfordernisse ergeben sich namentlich aus verfassungsrechtlichen Vorga-
ben, welche die Entscheidfindung — wie spiter noch im Detail erldutert wird —
massgeblich strukturieren.

33 Ausfiillen des normativen Gestaltungsspielraums

Analytische Anwendungspramissen, die die Gerichte entwickeln, miissen stabile
Folgerungsbeziehungen zum anwendbaren Recht aufweisen. Diese zeichnen sich
dadurch aus, dass sie auf Normen (durch logische Schritte oder evident) zuriick-
bezogen werden konnen. Dies ist Ausdruck des Verfassungsgrundsatzes der
Rechtsbindung von Art. 5 BV. Die Rechtsbindung impliziert einen normativen
Gestaltungsspielraum, den die Rechtsprechung ausfiillen kann und muss***.

Der normative Gestaltungsspielraum, der im Rahmen der Gesetzesbindung auszu-
fiilllen ist, ldsst sich insbesondere unter dem zweistufigen Vorgang der Rechtsfin-
dung der Gerichte analysieren: dies einerseits unter dem Aspekt der Entwicklung
rechtlicher Massstibe (Priifungsmassstabkonstruktion) und andererseits unter dem
Aspekt der Anwendung der Massstébe auf den Einzelfall. In aller Regel wird der
zweistufige Vorgang der Rechtsanwendung in den Urteilen deutlich*?’; es wird die
Entwicklung abstrakter rechtlicher Massstibe auf der einen Seite und deren An-
wendung auf den konkreten Fall auf der anderen Seite aufgelistet.

Die Entwicklung abstrakter rechtlicher Massstdbe ist zundchst nichts anderes
als das Definieren von Anwendungspramissen fiir die einschldgigen Normen. Sol-
che Erkenntnisschritte erfolgen in der Form von Hypothesen, d.h., es werden v.a.

44 Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 36.

45 Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 457.
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bei der Erstauslegung hypothesenartig spezifische Anwendungsregeln gesetzt
(sog. Abduktion**®). Die Entwicklung abstrakter Anwendungsmassstibe kann
aber auch mittels Reduktionen erfolgen, d.h., von zahlreichem Fallmaterial wird
auf die Anwendungsmassstdbe der Norm geschlossen (resp. eine Abduktion pra-
zisiert). Die Entwicklung oder Heranziehung abstrakter rechtlicher Anwendungs-
massstébe kann sodann auch in Formen von analogischen Erkenntnisschritten (in-
direkte und direkte Analogie zu bereits entwickelten Anwendungspridmissen)
erfolgen. In der logischen Terminologie spricht man also von Abduktionen, Re-
duktionen und Analogien*”’, wobei sich die Erkenntnisschritte wiederholen und
iiberlagern.

Wesentlich ist dabei, dass es sich bei diesen Erkenntnisschritten um Abstraktionen
zur Norm handelt: Gerichte stellen so abstrakte Rechtssétze auf und trennen diese
deutlich vom Subsumtionsteil der Entscheidungsbegriindung*?®. Im Rahmen einer
Gesetzesauslegung oder der Verhéltnisméssigkeitspriifung eines Grundrechts
werden entsprechend anhand der Fallerfahrung analog und/oder reduktiv (ab-
strakte) Kriterien zur Normwirkung vom Gericht entwickelt, anhand derer der
konkrete Fall subsumiert wird.

Dabei sind die Gerichte bestrebt, die Pramissen iiber die variablen Fallkonstella-
tionen moglichst gleich zu halten. Sie entwickeln abstrakte Anwendungspréamis-
sen, die fiir die Subsumtion regelartig herangezogen werden kdnnen. Die gericht-
lich entwickelten Kriterien erfahren fiir die Losung des Einzelfalls und dessen
Begriindung besonderes Gewicht. Gleichermassen ist zu beachten, dass die An-
wendungspramissen unter dem Blickwinkel von (insbesondere) Art. 8 und 9 BV
fiir weitere dhnlich gelagerte Fille grosse Bedeutung haben*?. Die Wirkungen der
gerichtlich entwickelten Anwendungsmassstéibe reichen deutlich {iber den Einzel-
fall hinaus.

Die Rechtsfindung hat somit regelmassig zwei Wirkungsweisen zam Gegenstand.
Einerseits die konkrete Streitentscheidung, welche die Entscheidungsméglichkei-
ten begrenzt. Andererseits werden flir die Anwendung rechtliche Massstdbe aus
der Norm entwickelt, aus denen sich ausgehend vom Einzelfall generelle-abstrakte

426 Vgl. hiervor Kap. 2 1112 2.2.

47 Die Logik hat dabei die Funktion des Parameters zur (grundsitzlichen) Sicherstellung
der Riickbindung an die Normen; das argumentative Zuriickfithren auf das Recht wird
in seiner Grundstruktur ersichtlich und wiederholbar.

428 Payandeh, Rechtserzeugung, S. 457, vgl. auch Volkmann, Verfassungslehre, S. 176.
49 Vgl. unten, Kap. 3 V55.1.
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Wirkungen entfalten, die in aller Regel auch nicht ausschliesslich auf die zu beur-
teilende Fallkonstellation Anwendung finden, sondern einen dariiber hinausge-
henden Beitrag zur Rechtsordnung beinhalten*®. KAHLER spricht von abstrakt-
generellen Entscheidungsregeln®'.

So ist zwar festzustellen, dass sich die Legitimation einer gerichtlichen Entschei-
dung auf den Einzelfall bezieht; indessen beschrénkt sich die Wirkung von Urtei-
len — nicht nur von Leitentscheiden — nicht auf die Erledigung des konkreten
Streitfalls.

Entwickelt wird also — wie im Folgenden detailliert erlédutert wird — eine Form von
Judikativem Recht.

4. Analysegruppen

4.1 Formen der judikativen Abstraktion (Uberblick)

Wie dargelegt, kommt keine Wissenschaft ohne Prdmissensetzung aus. In der
Rechtswissenschaft ist die Prdmissensetzung insofern speziell, als ein Vorent-
schiedenes (Hyperpramisse)*? bereits besteht: An die Vorentscheidung der Ge-
setzgebung ist die Rechtserkenntnis gebunden.

Mit dem Gebunden-Sein an das gesetzgeberisch Vorentschiedene ist indessen
noch nichts iiber das Setzen von Pramissen in der Rechtsanwendung selbst gesagt.
Ohne solche ist die Rechtsanwendung nicht moglich. Gerade im — hier nur indirekt
heranziehbaren — amerikanischen Recht wird vermehrt auf diesen Umstand auf-
merksam gemacht: « Whenever a court [...] explicates a new definition for a legal
term, or interprets a legal phrase, or carves out an exception to an existing rule, it
creates a new rule»*®.

Im Folgenden werden verschiedene Eckpunkte des gerichtlichen Erkenntnispro-
zesses dargestellt, die Regeln hervorbringen und der Subsumtion vorangehen.

430 Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 25.

431 Kihler, Rechtsprechungsinderung, S. 41.

432 Vgl. Gast, Rhetorik, Rz. 238 ff.; allgemein zum Justizsyllogismus Rhinow, Methodik,

S. 1, 19.

Walker, Logic of Legal Reasoning, S. 1696. Hervorhebung durch die Autorin. Vgl. dazu
im Detail unten, Kap. 3 V.

433
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Dies alles kontrastiert zum Verstidndnis der Rechtsanwendung als Deduktion, die
von der (Hyper-)Pramisse der Gesetze als unverdnderlichen Axiomen ausgeht.

Dass die deduktive Logik die juristischen Erkenntnisschritte allein nicht erfassen
kann, zeigt sich auch am Umstand, dass regelmissig mehrere Normen und Norm-
stufen anwendbar sind. Fiir solche Félle miissen die Gerichte Regeln fiir Anwen-
dung und Gewichtung verschiedener anwendbarer Normen bzw. Normstufen
entwickeln. Fiir die entsprechenden Erkenntnisschritte hat sich der Begriff der
Subordination durchgesetzt. Die Subordination erfordert die Entwicklung von
wertenden Pramissen, aus denen hervorgeht, welche der Normen in welcher Weise
heranzuziehen sind. Auch dabei erscheint der Aspekt einer gerichtlichen Regelbil-
dung elementar®*. Die bereits fiir die Frage der anwendbaren Normen zu entwi-
ckelnden Pramissen reduzieren sich nicht auf Kollisionsregeln, sondern vermehrt
auf Formen der spezifischen Gewichtung und (soweit moglich) letztlich Harmo-
nisierung aller anwendbaren Regeln.

Fiir die Rechtsanwendung ist so die Erfahrung typisch, dass Gesetzesregeln nicht
einfach angewendet werden kdnnen, sondern ihrerseits Regeln fiir die Anwendung
erfordern. Gerade Hochstgerichte definieren in einem spezifischen Ausmass, wie
Normen angewendet werden. Sie entwickeln Regeln zur Konkretisierung fiir die
Einzelfallanwendung. Selbst Verordnungsrecht ist hiufig zu konkretisieren*®. Fiir
die einschlidgigen Normen werden entsprechend vor dem Hintergrund der konkret
zu beurteilenden Fallkonstellation Anwendungsregeln (Anwendungsmassstibe
fiir die Norm) entwickelt.

Gerichte sind dabei selbstverstdndlich nicht einfach frei, wie sie ihre Anwen-
dungspramissen entwickeln. Die Anwendungsmassstdbe sind Gegenstand nicht
nur der Rechtsbindung, sondern auch weiterer verfassungsrechtlicher Vorgaben.

434 Wie dies in der US-Literatur festgehalten wird: «When the facts of the case are such
that by suitable elaboration of the existing law they are capable of being subsumed
under more than one legal rule, the judge must choose between the competing rules.
In doing so, the judge is elaborating the existing law by extending the application of
one rule and restricting the application of another»; Boonin, Logic, S. 182.

435 Dies erfolgt regelméssig im Rahmen der Priifung auf Vereinbarkeit mit den Delega-

tionsgrundlagen von Verfassung und Gesetz.
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4.2 Erstauslegung und Prijudizienbildung

Fiir die Entwicklung der Anwendungsregeln durch die Gerichte sind zunichst zwei
spezifische Konstellationen analytisch zu trennen: einerseits die Situation, wenn
zu einer anwendbaren Norm oder einer anwendbaren Normgruppe noch keine Ur-
teile existieren (Erstauslegung), und andererseits die Situation mit existierenden
Préjudizien zur einschlidgigen Norm oder Normanwendungsgruppe.

Wie sich offenbaren wird, ist die Axiomatisierung bei der Erstanwendung struk-
turell leicht anders, als wenn bereits Prajudizien zur Wirkungsweise bestehen. Fiir
die Erstauslegung haben die traditionellen canones (meist) eine graduelle Bedeu-
tung. Die gerichtliche Entwicklung, was unter einer Bestimmung vor dem konkret
zu beurteilenden Sachverhalt zu verstehen ist, bleibt allerdings nicht bei der Inter-
pretation anhand der canones stehen, sondern wird durch verfeinernde Ausle-
gungsschritte erreicht. Regelmaissig werden mit Blick auf den Sinn der Norm (Re-
gelungsidee) ausgehend, unter Beriicksichtigung von Materialien und Literatur,
abduktiv (hypothesenartig) Anwendungsregeln zur Norm entwickelt.

Die von den Gerichten zu entwickelnden Anwendungsmassstébe bilden, wie eben-
falls noch detaillierter erldutert wird, ihrerseits die Grundlage des Prdjudizien-
rechts. Sie sind — von Verfassung wegen — die Auslegungsbasis fiir weitere Falle.
Die Anwendungsmassstibe markieren insofern den Ausgang der vom Gericht zu
entwickelnden Erkenntniselemente, die methodisch dem Case Law zuzuordnen
sind. Rasch wird also ersichtlich, dass die Heranziehung von bereits entschiedenen
Konstellationen auch fiir die Entwicklung von neuen Anwendungspramissen fiir
neue Sachverhaltskonstellationen ein massgebliches Gewicht erhilt. Dies ist selbst
dann der Fall, wenn keine Préjudizien zur genau gleichen Konstellation vorliegen.
Es wird nach dhnlichen Konstellationen gesucht, etwa unter dem alten Recht. Be-
reits bei einer Erstauslegung einer Norm werden damit nach Moglichkeit bereits
beurteilte Fallkonstellationen im Kontext mitberiicksichtigt.

Die vom Gericht zu entwickelnden Pramissen der Konkretisierung erscheinen zu-
nichst als Hypothesen (Annahmen), die sich in der Rechtsprechung bewéhren
miissen. Der (logische) Begriff darf dabei nicht irrefithren: Fiir den zu beurteilen-
den Fall muss ein Gericht entsprechende regelartige Hypothesen zur Normanwen-
dung entwickeln. Als Anwendungserkenntnis gelten sie, auch wenn sie erstmals
so formuliert wurden und sich anhand von weiteren strittigen Fallkonstellationen
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bewéhren miissen. Sie konnen zudem — unter der Strukturwirkung des Verfas-
sungsrechts — nur unter qualifizierten Voraussetzungen geéndert werden*3,

Regelbildung und analogische Erkenntnisschritte erweisen sich dabei als eng ver-
bunden. Fiir BREWER ist die Hypothesenbildung (Abduktion) im Rahmen der
Erstauslegung denn auch der erste Schritt im analogen Denken. Er hélt fest: «First,
there is abduction in the context of doubt about the extension of some predicate or
the meaning of some text; probably the most typical «contexts of doubt> in legal
arguments are instances in which a legal concept or term is actively vague — that
is, instances in which a judge [ ...] is undecided about whether to apply the concept
to a given object or event. Having found or been confronted with several examples,
the reasoner (say, a judge) seeks to «discover> a rule-like sorting of these exam-
ples[.]»*7

Die Erstanwendung erfolgt auf der Basis der Sachverhaltsfeststellung und einer
Hypothesenbildung zur Konkretisierung der einschldgigen Norm. Sobald jedoch
bereits entschiedene Fallkonstellationen zur anwendbaren Norm oder Norm-
gruppe existieren, spielen weitere Erkenntnisschritte eine wichtige Rolle fiir die
Rechtsgewinnung, und zwar in der Form, dass Regeln fiir die Anwendung der
Norm reduktiv aus den Préjudizien entwickelt werden oder dass Anwendungs-
massstiibe durch vergleichende Schliisse (Analogie) herangezogen werden*8. All
diese Erkenntnisschritte gehen der Subsumtion vor.

In der Folge sollen die gerichtlichen Erkenntnisschritte, die der Subsumtion vor-
gehen, entworfen und anhand von Beispielen dargelegt werden. Die Inhalte sind
auf rekonstruierbare Grundprinzipien zuriickzufiihren, die — so wird sich noch her-
ausstellen — eine insbesondere verfassungsrechtliche Strukturierung aufweisen.
Vorab ist es jedoch bedeutsam, auf die Richtigkeitsintention sdmtlicher solcher
Erkenntnisschritte hinzuweisen.

436 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen zu den Vorgaben von Art. 8 BV; unten, Kap. 3 IV 3.

437 Brewer, Exemplary Reasoning, S. 962.

438 Reduktive Erkenntnisschritte werden bisweilen als analogisch im weiteren Sinne ver-

standen, weil sie oft durch diese gestérkt werden; bisweilen werden die beiden Schluss-
formen auch unterschieden; vgl. dazu Fn. 558. Fiir die Heranziehung im Rahmen der
Rechtsanwendung hat die weitere logische Differenzierung (zu) wenig eigenstandige
Aussagekraft, weil sich die Prozesse im Erkenntnisvorgang iiberschneiden; vgl. auch
Kap. 21112 2.3 b.
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5. Richtigkeitsintention

In der Rechtswissenschaft ist die Ermittlung, wie ein Fall zu entscheiden sei, auf
Kriterien des (mdglichst) Richtigen gerichtet. Es kommt darauf an, welche dusser-
lich erkennbare Absicht die Verfasser des Gesetzes mit dieser oder jener Formu-
lierung verbanden; ob die Vorinstanz eine Norm zu Recht zur Anwendung ge-
bracht hat; ob sich der Sachverhalt, auf den das Recht angewendet werden soll, so
zugetragen hat, wie dies der Beschwerdefiihrer behauptet etc.**

Das alles erscheint selbstverstdndlich. Genauso selbstverstindlich ist auch, dass
die Gerichte, welche mit der Intention der Richtigkeit entscheiden sollen, immer
wieder vor einer sehr schweren Aufgabe stehen. In der Logik wird die Richtig-
keit — oder in der dort korrekten Begrifflichkeit: Wahrheit — explizit definiert. Mit
entsprechenden Wahrheitskriterien ist den Richterinnen und Richtern nicht gehol-
fen. Wesentlich interessanter ist in der Rechtsanwendung also das Zutreffen der
Bedingungen selbst bzw. der Pramissen, der Voraussetzungen, zur Interpretation
des Normsinns. Auf die Vereinbarung, es gelte X als wahr, falls P der Téter sei,
kommt es nicht an. Richterinnen und Richter mochten wissen, ob der Angeklagte
wirklich der Titer ist*,

Dass dieses Ziel der Richtigkeit nicht einfach zu fassen ist, zeigt sich bereits bei
der Prémisse, dass ein Sachverhalt dann richtig ist, wenn sich die Wirklichkeit so
verhilt, wie dieser sie beschreibt*!. Die Wirklichkeit von Lebenssachverhalten ist
in den meisten Fillen interpretationsbediirftig. Ein Interpretationsbediirfnis ergibt
sich umso mehr, wenn es um eine Norm oder eine Gruppe von Normen vor dem
Hintergrund eines konkreten Lebenssachverhalts geht.

Insofern zeigt sich, dass sich (in logischen Begriffen:) die Wahrheit**? oder (in

rechtswissenschaftlichen Begriffen:) die «Richtigkeit» weder formell noch mate-
riell abschliessend definieren lassen. Das scholastische Ziel der «adaequatio reix»
vermag das Gericht nicht zu bestimmen*#. Dass bei Normerkenntnis die «Uber-

439 Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 151 ff.

440 Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 152, 154; vgl. auch Rodig, Kritik, S. 87 f.
41 Vgl Rédig, Erkenntnisverfahren, S. 154.

442 Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 155.

43 D.h. die Frage, ob urteilender Verstand und Gegenstand iibereinstimmen. Auch fiir
KANT ist Wahrheit die Ubereinstimmung des Denkens mit dem Gegenstand; vgl. Eis-
ler, Kant, S. 590.
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einstimmung des Denkens mit dem Gegenstand»*** nicht bewiesen werden kann,

impliziert indessen nicht, dass eine Entscheidung nicht richtig sein kdnnte, und ist
schon gar kein Hinderungsgrund, dem Rechtsanwendungsprozess eine Richtig-
keitsintention zu Grunde zu legen. Gerade in der Rechtsanwendung erfolgt aus der
Unméoglichkeit der Definition der Wahrheit oder der Richtigkeit nicht, es sei in-
addquat oder doch sinnlos, einen Satz fiir wahr bzw. eine Interpretation fiir richtig
zu halten*®.

Wenn wir auch (meistens) ausserstande sind, die Richtigkeit eines Satzes im Urteil
zu beweisen, so ist das Gericht gestiitzt auf seine Zustindigkeit dennoch verpflich-
tet, den Inhalt dieses Satzes vor dem Hintergrund der anwendbaren Normen und
des konkret zu beurteilenden Sachverhalts im Rahmen der Dogmatik und nach
bestem juristischem Gewissen zu entwickeln. Die Darlegung der Normerkenntnis
kann mithin keine allgemeingiiltige, fortwéhrende Richtigkeit fiir sich beanspru-
chen, sie ist aber im Rahmen der Normerkenntnis das zum Zeitpunkt des Urteils
Adéquateste, was der Spruchkorper fiir den Einzelfall als Normentfaltung erken-
nen kann.

Der Begriff der Richtigkeit ist also in den Zusammenhang mit Pramissen zu brin-
gen. Wie sich herausstellen wird, beinhalten die durch die Gerichte entwickelten
Pramissen zur Anwendung der Norm denn auch eine Richtigkeitsintention, die
sich auf verfassungsrechtliche Strukturen zuriickfiihren lasst.

Welche Schritte unternehmen die Gerichte hierfiir und wie stellen sie diese mate-
riale Folgerichtigkeit im Rahmen der Rechtsbindung sicher? Die wichtigsten
Schritte sollen im Folgenden dargestellt werden.

II. Sachverhalt — Pramissen der dusseren
Wirklichkeit

1. Sachverhaltsbindung als erstes Axiom
der Rechtsfindung

Grundlage fiir die Beurteilung eines Falles ist zunédchst die sich zugetragene Wirk-
lichkeit. Diese beinhaltet eine Besonderheit: Sie wird auf der Stufe der Hochstge-

444 Eisler, Kant, S. 590 (zum Begriff der Wahrheit).
445 Vgl. auch Rédig, Erkenntnisverfahren, S. 155.
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richte prozessual fixiert. Die Sachverhaltsbindung#*® ist das erste Axiom der

Rechtsfindung der hochsten Gerichte. Ein grundlegendes Axiom fiir die gericht-
lichen Erkenntnisschritte bildet demnach die Pramisse des Sachverhalts in der
Form, wie er von der letzten kantonalen Instanz mit freier Kognition festgehalten
wurde*.

Das Bundesgericht fiihrt (fast ausschliesslich) eine Rechtskontrolle durch. Von der
relevanten dusseren Wirklichkeit, wie sie im vorinstanzlichen Urteil festgestellt
wird, weicht es nur ab, soweit diese unvollstindig oder offensichtlich unrichtig ist.
Die «offensichtliche Unrichtigkeit» wird von der Praxis mit Willkiir gleichge-
setzt*8,

Selbst im Rahmen dieser Pramissensetzung, die die Hochstgerichte auf die Prii-
fung der Rechtsfragen beschrankt, wird die sachverhaltliche Richtigkeitsintention
nicht aufgegeben. Der vorinstanzlich festgestellte Sachverhalt darf weder unvoll-
stindig noch offensichtlich falsch sein oder unter Verletzung prozessualer Be-

stimmungen ermittelt worden sein**.

2. Situativitit als Element der Normerkenntnis

Der festgestellte Sachverhalt bestimmt dabei die Normauslegung mit: Seine spe-
zifische Situation, in welche die Entscheidung hineinfallen wird, pragt die von den
Gerichten im Rahmen der Gesetzesinterpretation gefundenen Anwendungsmass-
stébe.

Die oft zitierte Formulierung vom Hin- und Herwandern des Blickes, der nach
ENGISCH zwischen Gesetz und Lebenssachverhalt zu vermitteln sucht**°, bietet ein
anschauliches Bild fiir den Beginn des Entscheidungsprozesses: Der Lebenssach-
verhalt erhilt seine juristische Bedeutung im Licht der Norm*!.

46 Art. 97 und Art. 105 BGG.
447 Art. 105 Abs. 1 BGG.

448 BGE 139 11404 E. 10.1 S. 445; 133 11 249 E. 1.4.3 S. 255. Zur Kritik zur Gleichset-
zung mit dem Willkiirbegriff in den neueren Entscheiden vgl. BSK-BGG 2018, Dor-
mann, N. 66 ad Art. 105.

449 Art. 105 Abs. 2 BGG.
40 Engisch, Studien, S. 14 f.
41 Vgl. Lembcke, Praxis, S. 73.
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Umgekehrt entfaltet die Norm durch die gerichtlichen Erkenntnisschritte ihren
Sinngehalt jedoch auch mit dem Fali**?: Die Anwendungsweise der Norm durch
die Gerichte speist sich aus der konkreten Einzelfallbetrachtung und wird gleich-
wohl fiir weitere Fille relevant. Aus der Erfahrungsanwendung heraus werden die
Pramissen fiir die Anwendung der Normen entwickelt.

Festzustellen ist demnach, dass Situativitdt in die Normerkenntnis einfliesst. Erst
im Einzelfall wird ersichtlich, was die Norm (auch noch) umfasst, und in Betrach-
tung des Einzelfalls konkretisiert sich ihr Sinn.

Der Sachverhalt ist also nicht nur Grundlage, sondern auch pridgendes Element der
weiteren juristischen Erkenntnisschritte, da die Einzelfallsituation die Rechtser-
kenntnis konturiert.

Situativitdt ist Konfrontation des Rechts mit der Wirklichkeit und Ausgangspunkt
fiir die Regelbildung im Rahmen der Anwendung, die im Folgenden weiter zu
umschreiben ist.

III. Subordination — Wege der Zuordnung
zur Norm

1. Allgemein

Ist der vorauszusetzende Sachverhalt bestimmt, so stellt sich im Prozess des Nor-
merkenntnisverfahrens die Frage, unter welche Norm(en) ein konkreter Sachver-
halt subsumiert werden kann*>. Die Rechtsfindung befasst sich mit der Frage,
welche Normen iiberhaupt anwendbar sind — das ist mitunter nicht so einfach*3,
und entsprechende Erkenntnisschritte erlangen fiir die Falllosung erhebliche Be-
deutung.

Erkenntnisschritte mit dem Ziel, die anwendbaren Normen zu bestimmen, bein-
halten die Frage, ob ein Sachverhalt unter die betreffende Norm fillt. Sie sind in-

42 Lembcke, Praxis, S. 73 f.

453 Kurz festzuhalten ist dabei, dass die Subordination dabei durch den Instanzenzug in

keiner Weise festgelegt ist. Das Bundesgericht ist weder an die in der Beschwerde
geltend gemachten Argumente noch an die Erwdgungen der Vorinstanz gebunden
(Art. 106 Abs. 1 BGG) und priift die anwendbaren Normen frei.

Vgl. fiir das deutsche Bundesverfassungsgericht Lembcke, Hiiter der Verfassung,
S. 261 mit Verweisen auf Interviews.

454
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sofern vergleichbar mit der Frage, welche (lebensweltlichen) Bedeutungsinhalte
die Norm umfassen kann.

Es liegt nahe, fiir diesen Erkenntnisschritt einen von der Subsumtion unterschied-
lichen Begriff zu verwenden. In der Logik wird oftmals der Begriff der Subordi-
nation herangezogen. So spricht HUSSERL von «Subordination [...], wo es sich
um die Umfangsverhiltnisse der Begriffe, und von Subsumtion aber, wo es sich
um das Enthaltensein von Gegenstinden unter Begriffen handelt»*3.

Was die Priifung des Tatbestands von Normen am konkreten Sachverhalt betrifft,
nimmt bereits ENGISCH diese von HUSSERL eingefiihrte relevante Unterscheidung
auf (ohne sie allerdings selbst genauer zu untersuchen*®): «Auf die eine oder
andere Weise werden [...] speziellere Fallgruppen dem gesetzlichen Tatbestand
untergeordnet. Diese Unterordnung wollen wir zwecks Unterscheidung von der
Subsumtion eines konkreten Einzelfalles unter das Gesetz als «Subordination> be-
zeichnen»®’. Wesentlich fiir den Begriff der Subordination ist dabei, dass der
«Einzelfally (in der Sprache Engischs) ein (begrifflicher) Lebenssachverhalt ist,
der den dogmatisch bestimmten Begriffen der Rechtssprache zugeordnet wird.

Der Subsumtion voraus gehen demnach Erkenntnisschritte zur Frage, welche
Sachverhalte unter welche Normen fallen kénnen bzw. welche Normen fiir die
Fallbeurteilung heranzuziehen sind. Unter die Subordination fallen samtliche Er-
kenntnisschritte, welche die einschlagigen Normen auswihlen. Unter Subordina-
tion versteht man die Unterordnung eines Lebenssachverhalts unter eine (oder
mehrere) Norm(en)*®. Oftmals sind verschiedene Normgruppen auf hierarchisch
verschiedenen Ebenen gleichzeitig heranzuziehen.

Erkenntnisschritte der Subordination erweisen sich immer wieder als fundamental
fiir den Ausgang des Verfahrens. Dies etwa im Zusammenhang mit der Frage zur
Wirkung von Grundrechten unter Privaten (Art. 35 Abs. 3 BV#°) ist die Frage des
Umfangs der Normwirkung (bzw. der Unterordnung eines bestimmten Sachver-

45 Husserl, Logik, S. 129.
46 Dazu eingehend Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 167; Groschner, Technik, S. 35 f.
47 Engisch, Studien, S. 17; Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 165.

458 Vgl. Strauch, Methodenlehre, S. 534; vgl. auch Groschner, Technik, S. 74.

49 Oben, Kap. 2 115 5.1.
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halts unter die Normwirkung) massgeblich: Inwieweit ist das konkrete Rechtsver-
héltnis von der Schutzwirkung der Grundrechte tatsichlich erfasst?4%

Der Begriff der Subordination dient auf diese Weise einer ersten Klarung und
Differenzierung der verschiedenen Erkenntnisschritte. Die Zuordnung eines
Lebenssachverhaltes zu einer Norm ist gerade mit Blick auf die Entwicklung des
Judikativen Rechts schérfer von der Subsumtion zu differenzieren, als dies oft ge-
schieht*!,

2. Unterordnung von Alltagsbegriffen unter
die Rechtsbegriffe: Methodische Relevanz

Gegenstand der Subordination ist die «Streitsache»*®?, Im Rahmen der Rechtsfin-
dung besteht eine wichtige Aufgabe der Gerichte darin, die Unterordnung des
Falles unter die Rechtsnorm zu begriinden*®.

Dabei sind die Regelung der Subordination und die Begriffe der juristischen Dog-
matik anders geartet als die axiomatische Festlegung von Pramissen der Mathe-
matik oder der Bestimmung ontologischer Substanz in der Metaphysik**. Begriff-
lich gefasste Handlungen des Lebenssachverhaltes miissen — da dies spéter fiir die
Subsumtion unerlésslich ist — in Beziechung zum Rechtsbegriff gebracht werden.
Mit anderen Worten: Die zunéchst alltagssprachlichen Ereignisse werden erst
durch die Subordination in konkreten Begriffen der Rechtsdogmatik interpretiert.

Im Rahmen der Subordination stellt sich also die Frage der Einschldgigkeit der
Normen in Form der Unterordnung von Alltagsbegriffen unter Rechtsbegriffe*®.
Die Subordination legt in der Rechtsanwendung die Regeln fest, nach denen Ge-
genstinde unter den definierten Begriff subsumiert werden diirfen*6°.

Die spéter erfolgende Subsumtion ist dann ein Syllogismus im aristotelischen
Sinne (Syllogismus modus barbara). Dabei stehen Subordination und Subsumtion

460 Vgl. mit Verweis auf die Konzeption KARL ENGISCHS J. P. Miiller, Freiheit, S. 58.
461 Vgl Rédig, Erkenntnisverfahren, S. 165 f.

462 Vgl. Groschner, Logik, S. 448.

463 Vgl. van Zantwijk, Tradition, S. 26.

464 Vgl. Groschner, Technik, S. 34 f.

465 Groschner, Technik, S. 75.

466 Van Zantwijk, Tradition, S. 35 f.
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in einer Folgerungsbeziehung: Die Subsumtion erfordert eine korrekte Subordina-
tion: Im Rahmen dieser Justizsyllogismen werden giiltige Subordinationsverhalt-
nisse vorausgesetzt*s’.

In der Rechtsfindung und juristischen Methodik besteht die Aufgabe zunéchst da-
rin, die Unterordnung des Lebenssachverhalts unter die Rechtsnorm zu begriinden;
es geht um das Heranziehen des passenden Normsatzes fiir den zur Beurteilung
gelangenden Fall. Logisch gesprochen ist also nachzuweisen, dass ein giiltiges
Subordinationsverhiltnis vorliegt**®. Der Lebenssachverhalt kann erst dann unter
die Bedingungen des Normsatzes subsumiert werden*®. Die Subsumtion hingt
von der Subordination ab*7.

Die Unterscheidung hat methodologische Relevanz. Ohne die Vermittlungsleis-
tungen der Rechtsanwender, die das «Besondere» (Lebenssachverhalt) zum an-
wendbaren Normsatz als «Allgemeinem» bringt, ist die Subsumtion ausgeschlos-
sen. Wird die Unterordnung eines begrifflich festgehaltenen Lebenssachverhalts
mit der Subsumtion gleichgesetzt, so werden wesentliche Erkenntnisschritte im
Rahmen der Rechtsfindung nicht ausgewiesen*’!.

Die Subordination als Unterordnung von Alltagsbegriffen unter Rechtsbegriffe ist
dabei ein wahrheitserweiternder Erkenntnisschritt. Durch die Bejahung oder
Verneinung der Frage der Anwendbarkeit werden neue Anwendungsmassstébe
entwickelt, Verbindungen geschlagen sowie Gewichtungen gegeniiber anderen
Normen oder Analogien zu fritheren Féllen gebildet’.

Eine erste Folge dieser im Rahmen der Rechtsfindung erforderlichen wahrheitser-
weiternden Schritte ist als elementarer prozessualer Gerechtigkeitsgrundsatz das
Recht der Parteien, die vorinstanzlichen Subordinationen zu bestreiten*’>.

467 Groschner, Technik, S. 33.
468 Van Zantwijk, Tradition, S. 26.
469 Gabriel, Urteilskraft, S. 14.

470 Van Zantwijk, Tradition, S. 36. Vgl. dazu Frege, Begriff und Gegenstand, S. 192 ff;
vgl. dazu auch Frege, Funktion, S. 48 f. Eingehende Diskussion bei Grdschner,
Dialogik, S. 377 ff.

411 Vgl. Groschner, Technik, S. 70.
472 Gabriel, Urteilskraft, S. 5, 18.
43 Art. 29 Abs. 2 BV; vgl. Groschner, Dialogik, S. 304; Groschner, Technik, S. 75.
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Aus der Differenzierung folgt auch, dass die Schliisse der Subordination — sofern
sie nicht evident sind — aus Griinden der Transparenz der Rechtsfindung im Urteil
spezifisch darzulegen sind*7.

3. Unterordnung unter mehrere Normen

Im Bereich des Offentlichen Rechts kommen in der Mehrzahl der Fille nicht ein-
zelne Normen, sondern verschiedene Normebenen zur Anwendung. Bei der Beur-
teilung eines Sachverhalts miissen zugleich Vorschriften unterschiedlichster Pro-
venienz und Normstufen herangezogen werden*”>. Dieselben Rechte oder ein und
derselbe Anspruch lassen sich oftmals verschieden oder kumulativ begriinden*7°.

Dies kann beispielsweise bei der Frage der Erteilung einer Detailhandelsbewilli-
gung zur Abgabe von Arzneimitteln nachvollzogen werden. Einschligig ist die
Uberpriifung des Bewilligungsanspruchs nach kantonalem Recht; massgeblich
sind zudem die Vorgaben des Bundesrechts (Art. 30 HMG*'7; Erfordernis der Be-
willigung). Bei Bewilligungen fiir den Grosshandel (Art. 28 f. HMG) sind zudem
die internationalen Regeln der Guten Vertriebspraxis u.a. gemiss den Leitlinien
der Européischen Kommission vom 5. November 2013478 gleichzeitig anwendbar.
Auch bei der Vergabe eines grosseren stiadtischen Bauauftrags kann es geschehen,
dass die zustindige Stelle nicht nur die einschldgigen kommunalen Vorschriften
beriicksichtigen und auslegen muss, sondern auch kantonale Vergabevorschriften,
das einschlédgige interkantonale Konkordat, das Bundesgesetz iiber den Binnen-
markt, die Bundesverfassung, das Beschaffungsiibereinkommen mit der EG*”
(heute: EU) und das entsprechende Ubereinkommen der WTO*,

474 Art. 29 Abs. 2 und Art. 5 Abs. 1 BV.
475 Biaggini, Symposium, S. 28.

476 Vgl. Rodig, Erkenntnisverfahren, S. 169.
477 SR 812.21.

478 ABI EU C 343 vom 23.11.2013, S. 1 ff.; Art. 15 und Anhang IV der Verordnung iiber
die Bewilligungen im Arzneimittelbereich (Arzneimittel-Bewilligungsverordnung;
AMBYV; SR 812.212.1).

479 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen
Gemeinschaft {iber bestimmte Aspekte des Offentlichen Beschaffungswesens vom
21. Juni 1999; SR 0.172.052.68.

480 Beispiel aus Biaggini, Symposium, S. 28.
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Soweit alle Normen auf das gleiche Resultat hinweisen, ist die Feinabstimmung
des Gerichts erforderlich zur Relevanz der jeweils einschldgigen Normen fiir die
Beurteilung des Lebenssachverhalts. Im Rahmen von Subordinationsschritten
muss entsprechend eine Gewichtung erfolgen, in welcher Weise die unterschied-
lichen anwendbaren Normen zur Anwendung gelangen sollen.

Soweit sich — was vergleichsweise selten der Fall ist — einschldgige Normen wi-
dersprechen, wird der Konflikt fiir eine Reihe von Normen durch Verfassung?®!
oder Gesetz geregelt oder iiber spezifische Vorschriften in Spezialgesetzen*®? oder
durch die volkerrechtskonforme Auslegung von Landesrecht*33,

Die Kollisionsregeln sind regelméssig durch die Gerichtspraxis entwickelt wor-
den; sie stellen mithin Judikatives Recht zum Umfang der Normwirkung dar. So
wird etwa bei einer — auch durch die volkerrechtskonforme Auslegung des Lan-
desrechts nicht vermeidbaren — Kollision von vdlkerrechtlichen Bestimmungen
mit dem nationalen Recht ein grundsitzlicher Vorrang des Volkerrechts angenom-
men**: Da sich die Schweiz insbesondere nicht auf ihr innerstaatliches Recht be-
rufen kann, um die Nichterfiillung eines Vertrags zu rechtfertigen (Art. 5 Abs. 4
BV; Art. 27 VRK*?), geht das Volkerrecht den Bundesgesetzen grundsitzlich —
die Rangfolge ergibt sich aber auch aus der Auslegung*®® — vor*®’. Dieser Vorrang
gilt gemdss der gefestigten Rechtsprechung auch fiir den Fall von Abkommen, die
nicht Menschen- oder Grundrechte zum Gegenstand haben**®. Der Vorrang be-
steht auch mit Blick auf nach der volkerrechtlichen Norm in Kraft getretene nati-
onale Bestimmungen*®,

41 Bspw. Art. 49 BV.

482 Bspw. Art. 3 Abs. 2 VG.

43 Vgl. etwa BGE 12511417 E. 4¢ S. 424.

484 Vol. bereits BGE 125 11417 E. 4d S. 425; BGE 13511243 E. 3.1 S. 249.

45 BGE 138 11 524 E. 5.1 S.533; 125 11 417 E. 4d S. 424 f; 122 11 234 E. 4e S. 239;
ferner BGE 116 IV 262 E. 3b/cc S. 269; BGE 117 IV 124 E. 4b S. 128.

486 BGE 138 I1 524 E. 5.3.2 S. 535; «Ermittlung des Normsinns».

47 BGE 138 11524 E. 5.1 S. 533 und E. 5.3.2 S. 535.

48 BGE 138 11524 E. 5.1 S. 532 f; 13611241 E. 16.1 S. 255; 122 11 485 E. 3a S. 487.

49 Die lex posterior-Regel kommt im Verhiltnis zwischen Landes- und Vélkerrecht nicht

zur Anwendung: Art. 5 Abs. 4 und Art. 190 BV; BGE 122 11 485 E. 3a S. 487. Vgl
dazu auch Ziind, Verfassung, S. 40 f.
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III. Subordination — Wege der Zuordnung zur Norm

Eine Ausnahme bildet die Situation, in welcher die Gesetzgebung bewusst von der
volkerrechtlichen Regel abweichen wollte**. Erforderlich ist ein bewusstes Ab-
weichen (consapevole deroga)®'; eine Kollision mit einem Staatsvertrag kann nur
in jenen Fillen «bewussty» oder beabsichtigt sein, in denen anlésslich der Beratung
des Bundesgesetzes die volkerrechtlichen Aspekte und Auswirkungen (riflessi e
implicazioni**?) resp. der modgliche Verstoss gegen Volkerrecht eingehend thema-
tisiert wird*®. In solchen subsididren Fillen werden die Konsequenzen letztlich
vom politischen Souverdn — aus den Materialien klar erkennbar — selbst getra-
gen®*.

Die Ausnahmesituation der Schubert-Praxis gilt nicht bei Staatsvertrdgen, die
Menschen- oder Grundrechte zum Gegenstand haben**>. Vermieden werden soll
namentlich ein prozessualer Leerlauf, zumal die Gutheissung einer Konventions-
verletzung einen Revisionsgrund fiir bundesgerichtliche Urteile darstellt*®. Die
Ausnahmesituation der Schubert-Praxis nicht zuzulassen, wurde gestiitzt auf das
freiziigigkeitsrechtliche Diskriminierungsverbot*’” — dem im Rahmen der Grund-
freiheiten eine grundrechtsgleiche Funktion zukommt — und die hinreichende di-
rektdemokratische Legitimation**® auch fiir den Bereich der Grundfreiheiten be-
jaht*”.

490 Sog. Schubert-Praxis: BGE 99 Ib 39 ff.

¥ BGE991b39E.3S.44;BGE 136 Il 168 E. 3.3.4S. 172 f.
492 BGE991b39E.48S.44.

493 BGE 13811524 E. 5.3.2 S. 534.

494 Tschannen, Staatsrecht, § 9 N. 33; Kiilin, Vélkerrecht bricht Landesrecht, S. 63 mit
Verweis auf die «political question»-Doktrin in den USA.

495 BGE 12511417 ff.

49 Art. 122 lit. a BGG.

497 Art. 2 FZA und Art. 18 AEUV.

4% BGE 133 V367 E. 11.4 S. 389.

499 Ausfiihrlich BGE 133 V 367 E. 11.4-11.6 S. 389 ff. hinsichtlich des Vorrangs des
FZA vor dem Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschiadigung (AVIG; SR 837.0), bestitigt in BGE 142 II 35 ff. Letzteres
Urteil stiitzt sich u.a. auf das Argument, dass dieser Vorrang bei einem Abkommen,
das einen einheitlichen Binnenmarkt garantieren solle und dessen Vorrang in allen

Vertragsstaaten zwingend gelte, nicht gestiitzt auf nationales Recht vereitelt werden
diirfe.
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Verbreitet sind auch weitere Kollisionsregeln wie die lex specialis-Regel oder die
Praktische Konkordanz im Verhiltnis zu Vélkerrecht und neuerem Verfassungs-
recht>®. Dabei ist spezifisch darauf hinzuweisen, dass auch die von der Praxis ent-
wickelten Kollisionsregeln nicht strikt anzuwenden sind, sondern sich vielmehr
aus der Auslegung ergeben, wie dies das Bundesgericht betont>!.

Entsprechende — wahrheitserweiternde — Gewichtungen wie auch die vom Hochst-
gericht entwickelten Kollisionsregeln sind Formen der Subordination, da sie letzt-
lich die Anwendung und Gewichtung der potenziell einschliagigen Normen the-
matisieren.

Entsprechendes Judikatives Recht ist in der Urteilsbegriindung auszuweisen.

IV. Axiomatisierung der Normen fiir
die Ableitung

1. Prozessuale Vorgeschichte

Nach oder neben der Subordination, welche Auskunft iiber die anwendbaren Nor-
men gibt, haben die Gerichte diese Normen zu axiomatisieren, d.h., die herange-
zogenen Normen fiir ihre Anwendung operabel zu machen. Dabei ist zu beachten,
dass dies vor dem Hintergrund vorinstanzlicher Entscheidungen geschieht.

Fiir Hochstgerichte erfolgt die Rechtsanwendung und damit auch die Normkon-
kretisierung gestiitzt auf eine charakteristische prozessuale Vorgeschichte’®2,
Vorinstanzen haben den fiir das Bundesgericht grundsétzlich verbindlichen Sach-
verhalt festgestellt®®. Sie haben sich mit Antrigen und geltend gemachten Rechts-
verletzungen bereits eingehend auseinandergesetzt. Die Beschwerdefiihrer haben
vor diesem Hintergrund darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt — das Urteil
der Vorinstanz, d.h. in aller Regel des kantonalen Verwaltungsgerichts oder des

S0 BGE 139116 ff.

01 ([DJer Vorrang des Vélkerrechts ergibt sich aus der Ermittlung des Normsinns, der

Rechtsprechung und dem Zollgesetz selbst»; BGE 138 1 524 E. 5.3.2 S. 535 betref-
fend den grundsétzlichen Vorrang von Volkerrecht vor Landesrecht ausserhalb von
Grundrechten und -freiheiten.

302 Vgl. zu den ausnahmsweisen Direktzustindigkeiten etwa Art. 120 BGG.

503 Art. 105 Abs. 1 BGG.
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Bundesverwaltungsgerichts — Recht verletzt>*. Bereits hieraus wird ersichtlich,
dass das Hochstgericht in eine arbeitsteilige Normativitatsproduktion hineingehal-
ten ist>%.

Das Bundesgericht wendet dabei das Recht von Amtes wegen an’%, ist also weder
an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die Erwédgungen
der Vorinstanz gebunden. Es kann daher die Beschwerde jederzeit aus einem an-
deren als dem angerufenen Grund gutheissen und es kann sie mit einer von der
Argumentation der Vorinstanz abweichenden Begriindung abweisen®”’. Die Kon-
kretisierung der Norm fiir den Anwendungsfall erfolgt in Beschéftigung mit den
bisherigen Erkenntnissen zum Fall.

So beurteilt das Bundesgericht die Anwendbarkeit der Norm in Kenntnis der Aus-
legung durch die Vorinstanz und der gegenteiligen Sichtweise der Beschwerde-
filhrenden. Die Konkretisierungsschritte erfolgen demnach nicht im «luftleeren
Raumy, sondern in Auseinandersetzung mit den bisherigen Erkenntnissen, konnen
diese iibernehmen oder verfeinern oder aber verwerfen.

2. Beispiele von Normkonkretisierungen

2.1 Orientierung an der Regelungsidee

Auf der Grundlage der Prozessgeschichte und in Auseinandersetzung mit den bis-
herigen Erkenntnissen zum Fall erfolgt die fiir die Rechtsanwendung unerlissliche
Normkonkretisierung. Das Gericht rekonstruiert in verallgemeinerbaren Interpre-
tationsschritten den Sinngehalt der Norm fiir den konkret zu beurteilenden Sach-
verhalt. Das zeigt sich etwa an Art. 24 Abs. 1 des Tierschutzgesetzes>®. Die Be-
stimmung lautet wie folgt: «Wird festgestellt, dass Tiere vernachldssigt oder unter
vollig ungeeigneten Bedingungen gehalten werden, so schreitet die zustidndige Be-
horde unverziiglich ein». Die zustédndige Behorde kann die betroffenen Tiere ins-

504 Art. 42 Abs. 2 BGG.

305 Vgl. dazu unten, Kap. 4 11 3.

306 Art. 106 Abs. 1 BGG.

307 BGer 2C_743/2011 vom 19. September 2012 E. 1.2, nicht publ. in BGE 138 11 524 ff.
308 Tierschutzgesetz (TSchG) vom 16. Dezember 2005 (SR 455).
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besondere unverziiglich vorsorglich beschlagnahmen und auf Kosten der Halterin
oder des Halters an einem geeigneten Ort unterbringen®®.

Fiir die Subsumtion des konkreten Falles haben die Gerichte festzulegen, was un-
ter «vernachldssigt» oder unter «vollig ungeeigneten Haltungsbedingungen» zu
verstehen ist bzw. welche Vorkommnisse darunter zu subsumieren sind. Dabei
spielen ein Stiick weit eigene Vorstellungen und auch gesellschaftliche Entwick-
lungen tiber das Wissen um die Bediirfnisse von Tieren eine Rolle, die die Rechts-
erkenntnis leiten und die unbestimmten Rechtsbegriffe konkretisieren.

Die Anwendungsmassstibe werden dabei regelartig entwickelt, d.h. als abstrakter
Erwigungsgrund fiir die Anwendung der Norm, die fiir eine Vielzahl von Féllen
gleichermassen herangezogen werden konnten. Die Konkretisierung fiir «vernach-
lassigt» im Sinne von Art. 24 Abs. 1 TSchG lautet: «Ein Tier ist [vernachldssigt],
wenn es unter der fehlenden oder ungentigenden [...] Pflege erheblich leidet oder
wenn sein Wohlbefinden in erheblichem Masse eingeschrinkt ist»>!°. Es geht also
nicht nur darum, den Einzelfall zu 16sen — d.h., den konkreten Sachverhalt unter
die Norm zu subsumieren —, sondern auch darum, einen abstrakten Massstab flir
gleichartige Fille zu entwickeln®!!,

Dies kann auch anhand eines weiteren Beispiels im Bereich der Arbeitsvermitt-
lung nachvollzogen werden: Art. 12 AVG sieht vor, dass Verleiher (Arbeitgeber),
die Einsatzbetrieben gewerbsmaissig Arbeitnehmer iiberlassen, eine Betriebs-
bewilligung des kantonalen Arbeitsamtes bendtigen’!2. Als Verleiher gilt geméss
Art. 29 AVV313, wer einen Arbeitnehmer einem Einsatzbetrieb iiberlisst, indem er
diesem Weisungsbefugnisse gegeniiber dem Arbeitnehmer abtritt. Die Weisungs-
befugnis muss dabei nicht vollstdndig beim Dritten liegen; vielmehr reicht fiir das
Bestehen eines Personalverleihverhiltnisses die Ubertragung «wesentlicher Wei-
sungsbefugnisse» auf den Dritten (Art. 26 AVV).

309 Art. 24 Abs. 1 TSchG.

10 BGer 2C_122/2019 vom 6. Juni 2019 E. 4.2.

311 Fiir ein Beispiel in einem anderen Bereich: vgl. etwa zum Begriff der «Restrukturie-

rung einer Unternehmungy im Sinne des Rechts der beruflichen Vorsorge BGE 136 V
322 E.838S.326 1.

Art. 12 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalver-
leih (Arbeitsvermittlungsgesetz, AVG) vom 6. Oktober 1989 (SR 823.11).

Verordnung iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (Arbeitsvermitt-
lungsverordnung, AVV) vom 16. Januar 1991 (SR 823.111).

512

513
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IV. Axiomatisierung der Normen fiir die Ableitung

Es ist klar, dass sich der telos von Art. 12 AVG auf den Schutz der entlichenen
Arbeitnehmer durch staatliche Aufsicht bezieht. Indessen ist auch bei Auslegung
nach Wortlaut, Systematik, Historik und Teleologie nicht klar, ob darunter auch
Betreuungsverhéltnisse im Haushalt fallen sollen. Ergénzend sind also fiir Fall-
konstellationen, fiir die das Gesetz keine spezifische Regelung vorsieht, die
Pramissen — hier: fiir oder gegen die Anwendbarkeit der Normen auf Betreuungs-
verhéltnisse im Haushalt — auf den Normsinn hin (Regelungsidee) zu konkretisie-
ren’!*, Die Konkretisierung des anwendbaren Erlasses erfolgt unter spezifischer
Bezugnahme auf die zu beurteilenden Sachverhaltskonstellationen und entwickelt
fiir diese Frage (i.c.: Unter welchen Voraussetzungen sind Betreuungsverhéltnisse
im Haushalt von den entsprechenden Normen des AVG erfasst und damit bewil-
ligungspflichtig?) abstrakt-regelartige Pramissen zur Anwendung. Die Bewilli-
gungspflicht kann geméss dieser Anwendungspriamisse bestehen, «wenn der Pri-
vathaushalt, welcher die Dienstleistung in Anspruch nimmt, in einem konkreten
Fall das (zumindest geteilte) Weisungsrecht im Sinne eines Arbeitgebers ausiibt
[...]. Ebenso muss Gewerbsmissigkeit vorliegen [...], und der Privathaushalt
muss, als Nutzniesser von Dienstleistungen, als Einsatzbetrieb oder «Dritter> be-
zeichnet werden kénnen [...], wobei dieser Begriff mit den Weisungsbefugnissen
des Entleihers zuweilen eng verbunden ist [...]. Demgegeniiber ist die Tatigkeit
nicht bewilligungspflichtig, wenn die Person, welche die Dienstleistung in An-
spruch nimmt, kein derartiges Weisungsrecht ausiiben kann, das Pflegepersonal
nach den eigenen Fachkenntnissen arbeitet oder das Rechtsverhéltnis einen Auf-
trag oder Werkvertrag darstellt»>!5,

314 Bejahend BGer 2C_356/2012 vom 11. Februar 2013 E. 4.3.2 f. und E. 7; 2C_543/2014
vom 26. November 2014 E. 2.5.

315 BGer 2C_543/2014 vom 26. November 2014 E. 2.5: «Betreuungs- und Hausdienste
[konnen] grundsétzlich vom Arbeitsvermittlungsgesetz erfasst werden [...]. Ob eine
Betreuungsorganisation unter die Bewilligungspflicht des AV G fillt, ist aufgrund der
konkret vereinbarten Tétigkeit zwischen der betreffenden Organisation und den Kun-
den sowie den tatsdchlichen Gegebenheiten beim Dritten bzw. im Einsatzbetrieb zu
beurteilen. Die Tatigkeit kann in solchen Féllen bewilligungspflichtig sein, wenn der
Privathaushalt, welcher die Dienstleistung in Anspruch nimmt, in einem konkreten Fall
das (zumindest geteilte) Weisungsrecht im Sinne eines Arbeitgebers ausiibt [...].
Ebenso muss Gewerbsmadssigkeit vorliegen [...], und der Privathaushalt muss, als
Nutzniesser von Dienstleistungen, als Einsatzbetrieb oder «Drittery bezeichnet werden
konnen [...], wobei dieser Begriff mit den Weisungsbefugnissen des Entleihers zuwei-
len eng verbunden ist [...]. Demgegeniiber ist die Tatigkeit nicht bewilligungspflichtig,
wenn die Person, welche die Dienstleistung in Anspruch nimmt, kein derartiges Wei-
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Diese abstrakt-regelartigen Anwendungsmassstibe werden danach fiir die Beur-
teilung weiterer &dhnlich gelagerter Sachverhaltskonstellationen herangezogen.

2.2 Strukturierung der Verhiltnismiissigkeitspriifung

Die Konkretisierung der Norm erfordern auch die fiir das Offentliche Recht typi-
schen Abwdgungsschritte wie etwa die Interessenabwégung im Rahmen der Ver-
hiltnismassigkeitspriifung (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 BV)>!6,

Ob beispielsweise ein Verbot des Tragens eines religiosen Symbols verhéltnis-
massig ist (Art. 15 BV i.V.m. Art. 36 Abs. 3 BV), lésst sich nicht (allein) mithilfe
der Auslegungscanones herleiten. Vielmehr werden durch Interpretation des
Normsinns konkretisierende Kriterien fiir die Priifung der vorliegenden Fallkon-
stellation entwickelt. Darunter fallen etwa Fragen, ob die Durchfiihrung des Un-
terrichts erheblich erschwert oder der Schulfriede gestért wird oder ob von der
Grundrechtstrigerin Druck auf ihre Mitschiiler ausgeiibt wird®!”. Die Entwicklung
der Anwendungsmassstébe beinhaltet damit auch Entscheidungen zur Tragweite
und Einschrinkungsmdglichkeiten der gesetzlichen Bestimmungen®'®, Wie sich
zeigt, werden diese nicht einfach in einer allgemeinen Form, sondern themen- oder
kontextspezifisch entwickelt. Erforderlich wird mithin eine weitere Konturierung
des Normgehalts in Form von Anwendungsmassstében fiir spezifische, typisierte
Fallkonstellationen.

In Auseinandersetzung mit den Erkenntnissen der Vorinstanz und den dagegen
erhobenen Riigen werden fiir die unter die Norm fallenden Fallkonstellationen
demnach themen- und problembezogen konkretisierende Anwendungspramissen
ausgearbeitet. Soweit entschiedene vergleichbare Fallkonstellationen vorliegen,
haben die traditionellen Auslegungsschritte eine fiir den spezifischen Kontext

sungsrecht ausiiben kann, das Pflegepersonal nach den eigenen Fachkenntnissen arbei-
tet oder das Rechtsverhéltnis einen Auftrag oder Werkvertrag darstellt [...]».

316 Die Wertungsabhingigkeit der Verhéltnisméssigkeitspriifung betonend und zugleich

die wissenschaftliche Methodik einfordernd Riitsche, Verhiltnisméssigkeitsprinzip,
S. 1054 ff. (zur Wertungsabhingigkeit), 1064 ff. (zur Methode).

517 Vgl. BGE 142149 E. 8.2.2 S. 67.

318 Vgl. dazu im Detail im Zusammenhang mit der Verhiltnisméssigkeitspriifung unten,

Kap.3 VI55.3.
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IV. Axiomatisierung der Normen fiir die Ableitung

derart geringe Bedeutung fiir die Einzelfallentscheidung, dass sie in der Urteilsbe-
griindung regelmissig keine Erwédhnung (mehr) finden>'’.

Die gerichtliche Konturierung und Vertiefung der Normwirkung unter dem Ge-
sichtspunkt der Regelungsidee erfolgt dabei nicht nur in Anwendung des Verfas-
sungsrechts, sondern auch des Gesetzesrechts, das Ausdruck einer strukturierten
Verhiltnisméssigkeitspriifung ist. Dies kann am Beispiel des ausldnderrechtli-
chen Hdrtefalls nach Art. 50 Abs. 1 lit. b AuG bzw. Art. 50 Abs. 1 lit. b AIG auf-
gezeigt werden. Nach diesen Bestimmungen besteht der (gestiitzt auf die Fami-
liengemeinschaft erworbene) Anspruch auf Erteilung oder Verlangerung der Auf-
enthaltsbewilligung auch nach Aufldsung einer Familiengemeinschaft weiter,
wenn «wichtige personliche Griinde einen weiteren Aufenthalt in der Schweiz er-
forderlich machen»>°.

Gemiiss Art. 50 Abs. 1 lit. bund Abs. 2 AuG bzw. Art. 50 Abs. 1 lit. b und Abs. 2
AIG sowie der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann dies namentlich der Fall
sein, wenn die ausldndische Person mit abgeleitetem Aufenthaltsrecht Opfer ehe-
licher Gewalt geworden ist, die Ehe nicht aus freiem Willen geschlossen hat oder
wenn ihre soziale Wiedereingliederung im Herkunftsland stark gefahrdet er-
scheint.

Fiir die konkrete Subsumtion ist die Pradmissenbildung namentlich mit Blick auf
die Intensitdt der wichtigen personlichen Griinde erforderlich, die fir die An-
nahme eines Hértefalls verlangt wird. Im Rahmen der Prdmissenbildung/-gewin-
nung schreibt das Bundesgericht zundchst allgemein zur Bestimmung von Art. 50
Abs. 1 lit. b AuG bzw. Art. 50 Abs. 1 lit. b AIG: «Ein personlicher, nachehelicher
Hartefall setzt aufgrund der gesamten Umstdnde eine erhebliche Intensitét der
Konsequenzen fiir das Privat- und Familienleben voraus, die mit der Lebenssitua-

319 Vgl. etwa BGE 1351 79 (und zahlreiche Referenzen).

520 Die Bestimmungen wurden — ebenfalls nach der Rechtsprechung bzw. nach Erlass der

Norm — in einer Verordnung kodifiziert. Nach Art. 31 der Verordnung (VZAE) kann
eine Aufenthaltsbewilligung erteilt werden, wenn ein schwerwiegender personlicher
Hartefall vorliegt. Bei der Beurteilung sind insbesondere zu beriicksichtigen: (a.) die
Integration der Gesuchstellerin oder des Gesuchstellers; (c.) die Familienverhéltnisse,
insbesondere der Zeitpunkt der Einschulung und die Dauer des Schulbesuchs der Kin-
der; (d.) die finanziellen Verhiltnisse; (e.) die Dauer der Anwesenheit in der Schweiz;
(f.) der Gesundheitszustand; (g.) die Moglichkeiten fiir eine Wiedereingliederung im
Herkunftsstaat.
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tion nach dem Dahinfallen der abgeleiteten Anwesenheitsberechtigung verbunden

sein muss»2!.

Mit Blick auf das in Abs. 2 explizit genannte Beispiel der ehelichen Gewalt stellt
das Bundesgericht fest, hdusliche Gewalt «im Sinne der ein Aufenthaltsrecht be-
griindenden Rechtsprechung bedeutet systematische Misshandlung mit dem Ziel,
Macht und Kontrolle auszuiiben. Sie muss im Rahmen von Art. 50 Abs. 1
lit. b AuG derart intensiv sein, dass die physische oder psychische Integritét des
Opfers im Falle der Aufrechterhaltung der ehelichen Gemeinschaft schwer beein-
trichtigt wiirde»*22.

Unter der Herausarbeitung der Prémisse hat das Bundesgericht nicht nur nachehe-
liche Hértefdlle infolge physischer Gewalt, sondern auch infolge psychischer
Oppression bejaht*?. Das Gericht hilt in Konkretisierung der Norm fest, nicht jede
ungliickliche, belastende und nicht den eigenen Vorstellungen entsprechende Ent-
wicklung einer Beziehung konne einen nachehelichen Hértefall und ein weiteres
Anwesenheitsrecht in der Schweiz begriinden>?*. Die anhaltende, erniedrigende
Behandlung miisse vielmehr «derart schwer wiegen, dass von der betroffenen
Person bei Beriicksichtigung samtlicher Umsténde verniinftigerweise nicht erwar-
tet werden kann, dass sie einzig aus bewilligungsrechtlichen Griinden die Ehe
aufrechterhélt und in einer ihre Menschenwiirde und Personlichkeit verneinenden
Beziehung verharrt»*?. Das Gericht setzt damit die fiir die konkreten Fallkonstel-
lationen von ehelicher Gewalt psychischer Natur massgebliche Anwendungspra-
misse. Im Ergebnis soll eine glaubhaft gemachte «oppressionsbedingte Authebung
der Hausgemeinschaft [...] fiir die betroffene Person keine ausldnderrechtlichen
Nachteile zur Folge haben, wenn sie durch das Zusammenleben in ihrer Person-

521 BGer 2C_1107/2013 vom 4. Juli 2014 E. 3.2; vgl. BGE 139 11393 E. 6 S. 403 f; 137
11345 E. 3.2 S. 348 ff.

522 BGer 2C 363/2012 vom 1. Oktober 2012 E.3.2 BGE 136 11 1 E.5 S.3ff;
BGer 2C_803/2010 vom 14. Juni 2011 E. 2.3.2; 2C_590/2010 vom 29. November
2010 E. 2.52 f.

523 BGE 138 11 229 ff.
524 BGE 138 11229 E. 3.2.2 S. 233 1.

525 Art. 7 und Art. 35 Abs. 1 und 3 BV sowie Art. 3 (Schutz vor unwiirdiger, erniedrigen-
der Behandlung) und Art. 8 (Schutz des Privatlebens: Freie Gestaltung der Lebensfiih-
rung) EMRK; BGE 138 11 229 E. 3.2.2 S. 234.
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lichkeit ernsthaft gefahrdet wire und ihr eine Fortfiihrung der ehelichen Gemein-
schaft bei objektiver Betrachtungsweise nicht mehr zugemutet werden kann»>26,

Um die Norm anwenden zu kdnnen bzw. Rechtsfolgen ableiten zu konnen, bedarf
es entsprechender Anwendungspramissen. Im Rahmen der Konkretisierung ist die
Norm operabel zu machen, gleichzeitig darf die Schutzwirkung der Norm nicht
eingeschriankt werden. Die Anwendungspriamisse erlaubt es, fiir die spezifisch zu
beurteilende Konstellation zu priifen, ob der Schutzgehalt der Norm gewahrt wird.

Anwendungsprédmissen sind so der eigentliche Diskussionsgegenstand der Rechts-
findung. Die Gesetzgebung hat die Fille, die einen nachehelichen Hértefall be-
griinden konnen, bewusst auf fiir ihn nicht vorhersehbare Konstellationen offen-
gehalten. Dem Bundesgericht obliegt es im Rahmen der Anwendung im Einzelfall,
weitere nicht vorhergesehene Kategorien zu definieren.

Was «wichtige personliche Griinde» im Sinne des Gesetzes sind>?’, ist aus dem

Gesetz selbst mit Blick auf eine konkrete Fallkonstellation also nicht abschlies-
send ersichtlich. Erforderlich wird, Primissen der Normkonkretisierung zu ent-
wickeln. Vor dem Hintergrund, dass sich entsprechende Fallkonstellationen wie-
derholen, ist die Normkonkretisierung in abstrakt-regelartigen Pramissen auch zur

rechtsgleichen Behandlung geboten’?®,

Pramissen zur Normkonkretisierung zu setzen, ist wahrheitserweiternd. Sie erst
machen die Norm fiir eine Vielzahl von Einzelfillen anwendbar. Von der Ge-
richtspraxis entwickelte Anwendungskriterien werden oft vom Verordnungsgeber,
teilweise auch von der Gesetzgebung kodifiziert?.

3. Gerichtliche Regelbildung

Bereits an diesen Beispielen zeigt sich auch, dass die Formen der Normkonkreti-
sierung unter der Pramisse der rechtsgleichen Anwendung auf gleiche Sachver-

526 Art. 7 und Art. 35 Abs. 1 und 3 BV sowie Art. 3 (Schutz vor unwiirdiger, erniedrigen-
der Behandlung) und Art. 8 (Schutz des Privatlebens: Freie Gestaltung der Lebensfiih-
rung) EMRK; BGE 138 11 229 E. 3.2.2 S. 234.

527 Art. 50 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 AuG bzw. Art. 50 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 AIG.
528 Art. § BV.
329 Vgl. etwa Art. 31 VZAE.
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halte stehen (Art. 8 BV): Der Normkonkretisierung kommen prdjudizielle Wir-
kungen zu; gleich gelagerte Fille sind gleich zu beurteilen.

Das Rechtsgleichheitsgebot aus Art. 8 BV erfordert eine Konkretisierung der
Norm in der Form, dass neue Fallkonstellationen rechtsgleich beurteilt werden
konnen. Wichtig zu sehen ist dabei, dass ein zu beurteilender Sachverhalt fiir
Hochstgerichte praktisch nie genau «gleich» liegt; z.B. die Form der psychischen
ehelichen Gewalt>*® wird sich in jeder neuen Sachverhaltskonstellation wieder an-
ders zeigen. Sollen Fille hierzu rechtsgleich beurteilt werden, miissen die Krite-
rien zur Normanwendung ein Stiick weit abstrahiert werden.

Die gerichtliche Normkonkretisierung bleibt entsprechend zu einem gewissen
Grad allgemein gefasst. Die Beschrankung auf die wesentlichen Kriterien zur Prii-
fung der normativen Vorgaben erfolgt tiblicherweise in Form der gerichtlichen
Entwicklung eines «abstrakten Kriterienkatalogs» oder von «Voraussetzungen»
zur Anwendung der Norm. Denn Anwendungspramissen zur Norm oder zum
Normkomplex miissen fiir vergleichbare Fallkonstellationen wiederholbar sein.
Die Gerichte kommen dem Gebot durch eine abstrakt-regelartige Formulierung
der Anwendungspramissen, mithin durch gerichtliche Regelbildung nach. Die
Praxis fithrt dazu aus: «Die Rechtsfindung hat sich um juristische Erkenntnis zu
bemiihen, welche die Umsetzung der normativen Vorgaben regelfihig macht. Re-
gelfahigkeit aber fordert nicht allein {iber den Einzelfall hinausgehende Wieder-
holbarkeit, sondern auch Widerspruchsfreiheit im Wertungssystem»>3!.

Im Rahmen der Rechtsfindung erfolgt entsprechend die regelfahige Konkretisie-
rung der normativen Vorgaben. Erst wenn diese Erkenntnisschritte durch den Re-
ferenten konstituiert sind, ist die Ableitung einer Rechtsfolge moglich bzw. kann
eine Subsumtion erfolgen®*. Eine Eigenheit der Rechtserkenntnis ist es auch, in
Folgefillen zu priifen, ob und inwiefern bereits entwickelten Anwendungsvoraus-
setzungen zur Norm auf einen neu zu beurteilenden Sachverhalt Anwendung fin-
den. Auf diese Weise erhalten bereits entwickelte abstrakte Anwendungspramis-
sen auch flir vergleichbare Folgefille Gewicht. Umgekehrt konnen bereits
entwickelte Anwendungspramissen nicht einfach umgestossen werden, da dies
meist eine ungleiche Behandlung oder — wenn bereits eine gefestigte Rechtspre-

30 Vgl. oben, IV.2.2.2.
331 BGE 123 TI1 292 E. 2¢ aa S. 297. Hervorhebung durch die Autorin.

332 Vgl. im weitesten Sinne Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 68.
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chung vorliegt — eine Praxisdnderung darstellen wird, die nur unter qualifizierten
Voraussetzungen zuldssig ist>**.

Um die Funktion der gerichtlichen Normkonkretisierung weiter zu vertiefen, sol-
len zundchst ihre Charakteristika weiter herausgearbeitet werden (nachfolgend 4.),
bevor ihre Bedeutung im Rahmen der Prijudizienrezeption zu vertiefen ist (nach-
folgend Kap. V und Kap. VI).

4. Optimierung der Normkonkretisierung

Die im Rahmen der Normkonkretisierung von den Gerichten entwickelten Pramis-
sen (Axiome) sind — das Erfordernis ergibt sich bereits gestiitzt auf Art. 8 BV —in
jedem Anwendungsfall auf die tatsichliche Ubereinstimmung mit dem Bedeu-
tungsgehalt der Norm zu iiberpriifen. Die entwickelten Priifungsmassstéibe miissen
sich im Rahmen der weiteren Beurteilung von Einzelfillen als der Verwirklichung
des Normsinns dienlich bestdtigen. Dies bedeutet, dass sie sich induktiv — mit der
Fallerfahrung — auf den Normsinn hin optimieren lassen.

Die (relative) Offenheit der gerichtlich entwickelten Priifungsmasstdbe zur Opti-
mierung hin ldsst sich ebenfalls an einem Beispiel illustrieren. Das in Art. 13 BV
bzw. Art. § EMRK* geschiitzte Recht auf Privat- und Familienleben ist beriihrt,
wenn eine staatliche Entfernungs- oder Fernhaltemassnahme eine nahe, echte und
tatsdchlich gelebte familidre Beziehung einer in der Schweiz gefestigt anwesen-
heitsberechtigten Person beeintrachtigt, ohne dass es dieser ohne Weiteres mog-
lich bzw. zumutbar wire, ihr Familienleben andernorts zu pflegen*®. Kann eine
Person sich auf Art. § EMRK berufen, so kommt die Verweigerung einer Anwe-
senheitsbewilligung einem Eingriff in den darin gewihrleisteten Anspruch auf
Achtung des Familienlebens gleich®*.

In bundesgerichtlicher Konkretisierung verschafft diese Norm dem nicht sorge-
bzw. obhutsberechtigten ausldndischen Elternteil, der den Kontakt zu seinem Kind
ohnehin nur in beschranktem Rahmen pflegen kann, ndmlich durch die Ausiibung

53 Vgl. dazu umfassend Probst, Anderung der Rechtsprechung, passim.

33 Nach Ansicht des Bundesgerichts kommt zumindest den Grundrechten der EMRK
Verfassungsrang zu; BGE 101 [a 67 E. 2; BGE 102 1a 379 E. 2; BGE 105 [a 127 E. 3a;
BGE 122 II1 406 E. 2; vgl. insbesondere BGE 139 I 16 zur Ausschaffungsinitiative.

335 BGE 1391330E.2.1S.336; 1371247 E. 4.1.2S.249 f.
36 BGE 1351149 E. 2.1 S. 147.
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des ihm eingerdumten Besuchsrechts, in der Regel keinen dauernden Anwesen-
heitsanspruch im Gastland: Unter dem Gesichtspunkt des Anspruchs auf Fami-
lienleben nach Art. 8 Ziff. 1| EMRK ist es grundsitzlich ausreichend, wenn das
Besuchsrecht im Rahmen von Kurzaufenthalten vom Ausland her ausgeiibt wer-
den kann, wobei allenfalls dessen Modalitdten entsprechend auszugestalten
sind®¥. Gemiss der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts kann sich aus
Art. 13 BV bzw. Art. 8 EMRK indessen ein weitergehender Anspruch auf Aufent-
halt fiir die auslédndische Person ergeben, sofern «in wirtschaftlicher und affektiver
Hinsicht eine besonders enge Beziehung zum Kind besteht, diese Beziehung we-
gen der Distanz zum Herkunftsland der ausldandischen Person praktisch nicht auf-
rechterhalten werden konnte und deren bisheriges Verhalten in der Schweiz zu
keinerlei Klagen Anlass gegeben hat»**® — auch das ist eine gerichtliche Konkre-
tisierung der Norm.

Der Begriff der besonderen Intensitit der affektiven Beziehung ist erfiillt, wenn
der personliche Kontakt im Rahmen eines iiblichen Besuchsrechts ausgeiibt
wird>*, Im Bewilligungsverfahren ist dabei auf die zivilrechtliche Situation abzu-
stellen; hierbei ist das Ausmass des Besuchsrechts insoweit ausschlaggebend, «als
dieses auch tatsichlich wahrgenommen» bzw. reibungslos ausgeiibt wird>*.

In einem Ausgangsverfahren war einem Beschwerdefithrer zwar ein {ibliches
Besuchsrecht eingeriumt worden*!, dieses konnte jedoch aufgrund von Streitig-
keiten zwischen den Eltern nicht reibungslos ausgeiibt werden. Der Beschwerde-
fithrer konnte erhebliche Bemiihungen nachweisen, sein Kind zu sehen und mit zu
betreuen (Errichtung einer Besuchsbeistandschaft, Befehlsverfahren zur Aus-
iibung des Besuchsrechts). Er musste indessen im Rahmen der Ausiibung der
Besuchsrechte selbst unter anderem wegen versuchter Notigung und Sachbeschi-
digung zum Nachteil seiner Ehegattin gebiisst werden (Fuss in der Tiire lassen;
Drohungen, wenn man ihm das Kind aus der Hand nehmen wiirde etc.)>*2.

537 BGE 140 1145E. 3.2 S. 147.

3% BGE 1391315 E. 2.2 S. 319 (sog. «tadelloses Verhalten»); 120 Ib 1 E. 3¢ S. 5; 120 Ib
22 E. 4 S. 24 ff,; Urteile 2C_ 547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.2; 2C_586/2013 vom
3. Dezember 2013 E. 3.2.6; 2C_329/2013 vom 27. November 2013 E. 3.2.

339 BGE 1391315 E. 2.3-2.5 S. 319 {f.

340 BGE 1391315E.2.5S.322.

341 BGer 2C_547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.6.1.
542 BGer 2C_547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.6.3.
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Das Bundesgericht erwog, bei den Verurteilungen des Beschwerdefiihrers habe es
sich nicht um Delikte gehandelt, die sich etwa gegen die korperliche Integritét
seiner Gattin richteten, sondern vielmehr um die Folgen von Streitigkeiten im Rah-
men der Besuchsrechtsausiibung®®’. Der Beschwerdefiihrer habe bis zum Auf-
treten der ehelichen Probleme stets mit seinem Kind zusammengelebt und sich vor
der Trennung und den Streitigkeiten im gleichen Masse wie die Mutter um das
Kind gekiimmert. Seine seitherigen Bemithungen um Kontaktaufnahme und In-
tensivierung des Kontakts zu seinem Kind zdgen sich, so das Bundesgericht, «wie
ein roter Faden durch die Akten»>*.

Die an sich korrekte Erwdgung der Vorinstanz, wonach der Beschwerdefiihrer
keine — sich am tatsdchlich ausgeiibten Besuchsrecht messende — besonders enge
affektive Beziehung zu seinem Kind im Sinne der Rechtsprechung habe, griff fiir
das Bundesgericht vor diesem Hintergrund zu kurz*®. Da der Beschwerdefiihrer
beruflich integriert und seinen Unterhaltsverpflichtungen stets nachgekommen
war (enge wirtschaftliche Beziehung), erachtete es das Gericht unter dem Ge-
sichtspunkt der Verhédltnisméssigkeit als geboten, die Streitsache zur Abkldrung
des Umfangs des seither gelebten personlichen Kontakts des Beschwerdefiihrers
zu seinem Kind an die Vorinstanz zuriickzuweisen>*.

Anwendungspridmissen gelangen also immer nur unter dem Vorbehalt zur Anwen-
dung, dass sie den Normsinn nicht einschrénken. Ob dem so ist, zeigt sich oftmals
erst nach der Beurteilung von spezifischen Einzelfdllen: Erscheint die Axiombil-
dung zur Anwendung auf einen neuen Einzelfall als nicht mit dem Normsinn iiber-
einstimmend (hier mit grundrechtlichen Anspriichen im Zusammenhang mit einer
tatsdchlich gelebten bzw. engen affektiven familidren Beziehung), so werden die
Axiome fiir den Einzelfall nicht in der urspriinglich intendierten Form vorausge-
setzt, um den Normsinn nicht zu vereiteln.

Soweit die Axiome den Normsinn auch in weiteren Fillen nicht zum Ausdruck zu
bringen vermodgen, werden sie — zuriickhaltend, mit Blick auf die Rechtssicher-
heit — angepasst (optimiert).

343 BGer 2C_547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.6.3.
34 BGer 2C_547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.6.3.
35 BGer 2C_547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.6.4.
346 BGer 2C_547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.6.5.
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V. Prijudizien — Folgerungsbeziehungen

1. Vergleichendes Denken

1.1 Uberblick

Rechtsanwendung beinhaltet nicht nur Erstauslegung, sondern auch die Bezug-
nahme auf nicht gleiche, aber doch vergleichbare entschiedene Fallkonstellatio-
nen. Bereits ergangene Urteile spielen fiir die Rechtsfindung eine bedeutende
Rolle. Neu zu beurteilende Fallkonstellationen werden zu bereits ergangenen Ur-
teilen in Beziehung gebracht bzw. genauer: zu den dort entwickelten Normanwen-
dungsmassstaben in Bezug gesetzt.

Es lohnt sich also, die Bedeutung des vergleichenden (analogen) Denkens anhand
bereits entschiedener Fallkonstellationen zu analysieren®’. Der Prijudizienre-
zeption kommt in der schweizerischen Verfassungsrechtsprechung eine grosse
Bedeutung fiir die Interpretation von Normen zu. Entsprechend ist es angezeigt,
die Bedeutung des analogen Schliessens im Zusammenhang mit der Prijudizien-
rezeption etwas genauer zu untersuchen.

1.2 Analogisches Schliessen und Rechtsprechung

Das analogische Schliessen>*® wird im philosophischen sowie im juristischen

Denken insbesondere in den Vereinigten Staaten und im Vereinigten Konigreich
theoretisiert, weniger demgegeniiber in den kontinentaleuropiischen Landern.
Hier soll der Fokus auf fiir die Rechtsanwendung besonders einschlagige Formen
des analogischen Schliessens gelegt werden, und zwar im Zusammenhang mit der
Bedeutung von Prijudizien bei der Normauslegung.

Einen guten Einstieg bildet das Aufzeigen von Beispielen — wie fiir das Schrifttum
in den USA iiblich. So nennt SUNSTEIN Beispiele fiir analogische Schliisse im
Recht: «We know that an employer may not fire an employee for agreeing to per-
form jury duty; it is said to <follow> that an employer is banned from firing an
employee for refusing to commit perjury. We know that a speech by a member of
the Ku Klux Klan, advocating racial hatred, cannot be regulated unless it is likely
to incite and is directed to inciting imminent lawless action; it is said to follow that

47 Vgl. zu den Grundziigen bereits oben, Kap. 2 111 2 2.4.
348 Zum Verhiltnis zur Reduktion s. insb. unten, Kap. 413 3.4 b.
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the government cannot forbid members of the Nazi Party to march in Skokie, Ili-
nois. We know that there is no constitutional right to welfare, medical care, or
housing; it is said to follow that there is no constitutional right to government pro-
tection against domestic violence»>®.

BREWER stellt analogisches Schliessen — auch wenn dieses nicht in gleicher Weise
wahrheitserhaltend sein kann — in den Zusammenhang mit der Deduktion; beide
Schlussformen seien oft kombiniert>°. Zum analogischen Schliessen im Recht
dussert er sich anhand des historischen Urteils Adams v. New Jersey Steamboat
des New York Court of Appeals®™!: «In Adams, valuables were stolen from a
passenger’s rented steamboat cabin. The issue in that case was whether the steam-
boat owner was strictly liable to the passenger for the loss (it having been decided
below that neither the steamboat owner nor the passenger was negligent). Appar-
ently, only a couple of cases were directly on point: one held that an innkeeper
was strictly liable for the theft of boarders’ valuables, while another held that a
railroad company was not strictly liable to passengers for the theft of their valu-

ables from open-berth sleeping-car trains»>2.

Auf der Grundlage von zwei existierenden Prédjudizien war die Frage «Was the
steamboat sufficiently like an inn, on the one hand, or sufficiently like a railroad,
on the other, to receive the same legal treatment?»>>* entscheidend. Fiir die Haf-
tung des Dampfschiffeigentiimers galt es also zu entscheiden, ob das Dampfschiff
als hinreichend @hnlich einer Schenke oder aber hinreichend &hnlich einer Eisen-
bahn zu betrachten sei, um rechtlich analog behandelt zu werden.

SUNSTEIN versucht das, was als «characteristic form of analogical thought in law»
bezeichnet wird, zusammenzufassen®*. Er unterscheidet 5 Schritte, wie folgt:

«(1)Some fact pattern A — the <source» case — has certain characteristics; call them
X, y, and z.

(2) Fact pattern B — the <target» case — has characteristics x, y, and q, or charac-
teristics X, y, z, and q.

(3) A s treated a certain way in law.

3% Sunstein, Legal Reasoning, S. 64.

330 Vgl. Brewer, Exemplary Reasoning, S. 994 f., 1003 ff. Vgl. auch Weinreb in Fn. 559.

31 Adams v. New Jersey Steamboat Co., 151 N.Y. 163 (1896).

352 Brewer, Exemplary Reasoning, S. 1003 f.

333 Brewer, Exemplary Reasoning, S. 1004.

354 Sunstein, Legal Reasoning, S. 64.
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(4) Some principle or rule, announced, created, or discovered in the process of
thinking through A, B, and their interrelations, explains why A is treated the
way that it is.

(5) Because of what it shares in common with A, B should be treated the same
way. It is covered by the same principle [...]»>>.

Nach SUNSTEIN ist der schwierigste Schritt in der Argumentation der vierte. Wenn
im Zusammenhang mit Prdjudizien analogisch argumentiert wird, erfordert dieser
vierte Schritt, dass ein «governing principle» (eine regulierende Idee; Leitidee)
oder eine «rule» (Regel) vorgeschlagen wird, die es rechtfertigt, das Prajudiz zu
bestitigen — und genau dieses Prinzip oder diese Regel wird dann auf die neu zu
beurteilende Fallkonstellation angewendet.

SUNSTEIN veranschaulicht dies am oben angefiihrten Beispiel zum in den USA
fehlenden Verfassungsrecht auf Hilfe in Notlagen®>: «We know that there is no
constitutional right to welfare, medical care, or housing; it is said to follow that
there is no constitutional right to government protection against domestic vio-
lence». SUNSTEIN vertieft das Beispiel wie folgt: «[...] someone asking for pro-
tection against domestic violence is requesting affirmative government assistance,
just like someone asking the government for medical care. This is what the two
cases have in common. If we know that there is no constitutional right to medical
care, it might be said to follow that there is no constitutional right to protection
against domestic violence, because of the governing principle, which is that gov-
ernment need not furnish affirmative assistance to people in need»>>’.

SUNSTEIN unterscheidet analogisches Schliessen vom deduktiven (und auch re-
duktiven [induktiven]>*®) Schliessen®*. Fiir SUNSTEIN ist analogisches juristisches

355 Sunstein, Legal Reasoning, S. 64.

356 Fiir die Schweiz: Art. 12 BV.

357 Sunstein, Legal Reasoning, S. 64 f.

338 «In the legal examples we are dealing with non-inductive analogical reasoning. We are
not making a prediction about likely facts in an unknown case, but are instead making
claims about how an as-yet undecided case should be resolved in light of its similarity
to a decided or clear case»; Sunstein, Analogical Reasoning, S. 744 f. (Fn. 17).

3% Eine Abgrenzung mit anderem Fokus (nidher an der Konzeption von BREWER) findet

sich bei LLOYD L. WEINREB: «Analogical arguments are said to be slippery and likely
to mislead or, at any rate, not to be firm enough to support a seriously contested con-
clusion. They are contrasted in this respect with deductive and inductive arguments. A
deductive argument is subject to the rules of formal logic. According to those rules, an
argument is either valid or invalid, and there is no more to be said one way or the other.
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Schliessen trotz der Heranziehung eines Prinzips oder einer Regel im vierten
Schritt keine reine Deduktion: «[...] the governing idea is not given in advance
and simply applied to the new case»’®. Er fiihrt weiter aus, «[...] analogical rea-
soning helps identify the governing idea and is indispensable to the identification;
we do not know what the idea is until we have assessed the cases. Analogy and
disanalogy are created or discovered through the process of comparing cases
[...]»¢!. BREWER hingegen integriert das analogische Argument in einen Rahmen
deduktiver Schliisse>®2.

Vor dem Hintergrund der kontinental-europédischen Rechtsordnung wird hier der
Auffassung von BREWER gefolgt und das analogische Argument jedenfalls im Zu-
sammenhang mit Deduktionen verstanden, oder besser als Erkenntnisschritt, der
vor der Deduktion (als Ableitung aus der Norm) erfolgt. Dem Verstdndnis der
analogischen Argumentation als Teil der (oder Vorbereitung fiir die) Deduktion
ist gerade bei der Heranzichung analogischer Argumente fiir das kontinentale Sys-
tem mit der Norm als Ausgangspunkt zu folgen.

Das analogische Argument zeichnet sich nach der hier vertretenen Ansicht
dadurch aus, dass es eine Regelbildung aus der Erfahrungsanwendung fiir die
Norm ermdglicht (Reduktion) und so die Voraussetzungen fiir eine prizisere Ab-
leitung (Deduktion, Subsumtion) schaftt.

An inductive argument is not formally bound in the same way; but the conclusion can
be tested experimentally, and again, either it is verified, or it is not. The similarity at
the heart of an analogical argument, on the other hand, does not display its significance,
as a deductive argument displays its validity. Things (or persons, or events) are similar
and dissimilar to one another and to all sorts of other things in countless ways, all at
the same time. There simply are no rules that prescribe how much or what sort of sim-
ilarity is enough to sustain analogies generally or to sustain a particular analogy. Nor
can an analogy be tested experimentally, for the similarity on which it depends may be
unquestioned but have nothing to do with the conclusion that is said to follow from it,
whether the conclusion be true or false»; Weinreb, Legal Reason, S. 4 f.

360 Sunstein, Legal Reasoning, S. 65.
361 Sunstein, Legal Reasoning, S. 65.
362 Vgl. hiervor Fn. 550; und Exemplary Reasoning, S. 1003 ff.
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1.3 Formen des analogischen Schliessens
im Common Law

Explizit ist zu betonen, dass die Prajudizien nach der kontinentalen Tradition und
nach der schweizerischen Rechtsordnung keine primaren Rechtserkenntnisquellen
sind, sondern die Norm. Gleichwohl kommen Schritte der Heranziehung von Pré-
judizien auch in der schweizerischen Rechtsordnung vor und ihre Struktur lasst
sich wissenschaftlich aufzeigen. Die Verwendung der Préjudizien ist dabei ande-
rer Art, als in der US-Methodik umschrieben. Dennoch kdnnen einige Gesichts-
punkte fiir die kontinentale Dogmatik fruchtbar gemacht werden.

Dies betrifft die Unterscheidung von Formen der Heranziehung von Prdijudizien.
Nach SUNSTEIN konnen Prijudizien fiir die juristische Argumentation entweder
direkt als Regeln oder als blosse Analogien dienen>®. Ein Prijudiz «serves as a
rule to the extent that it governs all identical cases, that is, all cases that are <on all
foursy with it, in the sense that it is obvious that they are relevantly similar and
there are no relevant differences between them»**, Demgegeniiber ist ein Prijudiz
eine blosse Analogie «to the extent that it is at least plausibly distinguishable from
the case at hand, but potentially suggestive of a more general principle or policy

that seems relevant to that case»*®.

Wie aber lésst sich erkennen, ob ein Prijudiz als Regel oder nur als Analogie
dient? Wie kann der Rechtsanwender also feststellen, ob ein neu zu beurteilender
Fall einem Préjudiz «relevantly similar» ist und dass keine wesentlichen Unter-
schiede bestehen («there are no relevant differences between themy»), sodass das
Prdjudiz als Regel herangezogen werden soll, oder ob das Prijudiz «at least plau-
sibly distinguishable from the case at hand» ist und insofern als blosse Analogie
heranzuziehen ist?

Fiir SUNSTEIN ist dies alles eine Frage des gemeinsamen Verstandnisses und nichts

mehr*®: «When a precedent is said to be a rule, it is because it is believed to be so

closely analogous to the case at hand, or because there are so clearly relevant sim-
ilarities without relevant differences, that people agree that it <binds» and no one

363 Vgl. hiervor 1.2.

364 Sunstein, Legal Reasoning, S. 71. Hervorhebung durch die Autorin.

365 Sunstein, Legal Reasoning, S. 71. Hervorhebung durch die Autorin.

366 «All this is a matter of shared understandings, and nothing more»; Sunstein, Legal

Reasoning, S. 71.
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wants to suggest that it is «merely> an analogy»*®’. Und fiir bloss analoge Anwen-

dungen soll umgekehrt gelten: «[W]hen a precedent is said to be an analogy and
not a rule, it is because there is at least plausibly a relevant difference between the
two cases, and so it is too simple to say the precedent «covers> the case at hand»>%8.

Auch fiir RAZ kommt die bloss analoge Heranziehung von Préjudizien bei neuen
Féllen nur dann in Betracht, wenn die ratio des Prajudizes nicht geniigt, um den
neuen Sachverhalt beurteilen bzw. den neuen Fall 16sen zu konnen, oder wenn der
neu zu beurteilende Fall nicht hinreichend &hnlich zum bereits beurteilten Fall ist.
In seinen Worten: «A court relies on analogy whenever it draws on similarities or
dissimilarities between the present case and previous cases which are not binding
precedents applying to the present case»”®®. Anders als SUNSTEIN geht RAZ daher
auch davon aus, analogisches Schliessen sei nicht auf ein «gemeinsames Verstind-
nis» zurlickzufiihren, sondern sei vielmehr eine Frage der Auslegung des Prajudi-
Zes, um seine ratio zu eruieren.

Wenn der neu zu beurteilende Fall unter die ratio des Prijudizes fillt, kann dieses
direkt angewendet werden, und es ist keine analoge Begriindung erforderlich, um
den Prizedenzfall auf den neuen Fall anzuwenden. Andernfalls bindet der Praze-
denzfall die Richterin oder den Richter im neuen Fall nicht. Daher ist eine analoge
Begriindung erforderlich, um zu bestimmen, ob der Prizedenzfall und der neue
Fall hinreichend dhnlich sind, um die Regel auf den neu zu beurteilenden Fall aus-
zudehnen’”. Fiir RAZ folgt hieraus, dass «argument by analogy is not a method of
discovering which rules are legally binding because of the doctrine of precedent.
That discovery requires nothing more than an interpretation of the precedent to
establish its ratio. Analogical argument is a form of justification of new rules laid
down by the courts in the exercise of their law-making discretion»’”".

Fiir RAZ’ Theorie ist also die ratio des Prijudizes entscheidend, um zu bestimmen,
ob ein Prizedenzfall eine verbindliche Regel in einem neuen Fall darstellt oder ob
analoge Uberlegungen erforderlich sind, um den Priizedenzfall auf neue Fille aus-

37 Sunstein, Legal Reasoning, S. 71.

368 Sunstein, Legal Reasoning, S. 71.

39 Raz, Authority of Law, S. 202.
570 Raz entwickelt fiir die Darstellung ein Logikmodell, das fiir den hiesigen Kontext je-
doch nicht zielfiihrend ist; vgl. Raz, Authority of Law, S. 183 und 202.

371 Raz, Authority of Law, S. 202.
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zudehnen®’. Eine analoge Argumentation ist nur dann erforderlich, wenn der neu

zu beurteilende Fall ausserhalb der ratio des Prijudizes liegt. Fiir RAZ bestimmen
dabei die Fakten, ob eine analoge Begriindung erforderlich ist>”3.

14 Nutzbarmachung fiir das kontinentale System

Eine rein faktenbasierte Unterscheidung kann im kontinentalen System im Vor-
hinein nicht zielfiihrend sein. Dies kontrastiert mit dem Verstindnis der Norm als
primérer Rechtsquelle’’*. Gleichwohl kénnen gewisse Ahnlichkeiten im Umgang
mit Préjudizien durch das schweizerische Hochstgericht aufgezeigt und mit Blick
auf eine kontinentale Theorie der Rechtsanwendung analysiert werden.

Insbesondere kann, wie sich zeigen wird, die Unterscheidung fruchtbar gemacht
werden, ob die Erkenntnisse zur bereits entschiedenen Rechtssache analog im
Sinne eines «governing principle» (zur Eruierung der Regelungsidee) oder aber
direkt als Regel herangezogen werden. Hierfiir — fiir die Heranziehung bisheriger
Erkenntnisse entweder als Hilfe fiir die Eruierung der Regelungsidee oder direkt
als Regel — werden die Begriffe der indirekten bzw. direkten Analogie eingefiihrt.

Das vergleichende Heranziehen von Case Law kann — wie sich insbesondere bei
der Betrachtung der Grundrechte zeigt (vgl. unten, Kap. 3 VI 3) — demnach auf
zwei unterschiedliche Arten erfolgen. Einerseits konnen neu zu beurteilende Fall-
konstellationen hinreichend nah an einer bereits entschiedenen Konstellation sein,
sodass sie anhand derselben bereits fiir solche Sachverhaltskonstellationen ent-
wickelten Massstiabe (Regeln) direkt (rechtssatzartig) subsumiert werden kdnnen
(direkte Analogie). Andererseits kann Case Law herangezogen werden, um die
Regelungsidee einer Norm, die sich anhand von Einzelfallen in ihren unterschied-
lichen Facetten zeigt, zu verdeutlichen oder zu veranschaulichen (indirekte Ana-
logie).

Auf die Unterscheidung ist im Rahmen der Prijudiziendiskussion zuriickzukom-
men.

572 Vgl. Raz, Authority of Law, S. 202.

373 Vgl. Raz, Authority of Law, S. 202.

57 Vgl. zur historischen Entwicklung der Abgrenzung der Uberlieferung zur Rechtsquelle

in der Schweiz Susan Emmenegger/Axel Tschentscher, Einleitung, Art. 1-9 BK-ZGB
2012, N. 29 ff. ad Art. 1; Schmid, Bewihrte Lehre, S. 191 ff., 195 f.
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2. Methodik des Fallrechts

2.1 Fragestellung

Wie aus der Analyse des analogen Denkens ersichtlich wird, stellt die Orientierung
an vergleichbaren Fillen einen fundamentalen Erkenntnisschritt im Rahmen der
Rechtsfindung dar. Der Rechtsfindungsprozess ist dadurch gekennzeichnet, dass
der Rechtsanwender die Interpretationsfrage nicht allein anhand einer begriftli-
chen Auslegung der einschldgigen Vorschriften angeht, sondern — soweit vorhan-
den — entschiedene Fallkonstellationen heranzieht. Insofern fliesst die bestehende
Rechtsprechung unmittelbar in den Vorgang der Ermittlung des geltenden Rechts

ein®”.

Zu denken ist unter dem Blickwinkel der Prijudizien zunichst an gleiche Fall-
konstellationen im Sinne eines iibereinstimmenden dusseren Interessenkonflikts
wie beispielsweise vergleichbare Situationen in einem Bewilligungsverfahren fiir
die Berufszulassung. Sehr rasch zeigt sich jedoch, dass kaum je ein hochstrichter-
lich zu beurteilender Fall genau gleich liegt wie ein anderer. Jede zu beurteilende
Streitkonstellation bringt, sei es hinsichtlich der Prozessgeschichte, der Sachver-
haltsfeststellung oder der Parteivorbringen, leichte bis erhebliche Abweichungen
von bereits entschiedenen Féllen mit sich.

Vor diesem Hintergrund wire es verkiirzt, bei der Analyse der Bedeutung der
Rechtsprechung in der Rechtsfindung ausschliesslich von Prijudizien als Gleich-
behandlung entschiedener gleichgelagerter Fallkonstellationen zu sprechen. Aus-
gangspunkt muss vielmehr sein, dass kein neu zu beurteilender Fall je identisch
mit einem bereits beurteilten Fall ist’’®. Ausfiihrungen aus bereits entschiedenen
Fallkonstellationen werden fiir die Rechtsfindung im Bewusstsein herangezogen,
dass diese in gewisser Hinsicht gleich, in anderer Hinsicht unterschiedlich sind>”’.
Insofern weicht jeder neu zu beurteilende Fall von bereits entschiedenen Fall-
konstellationen ab, ist jedoch gleichwohl zu diesen in Bezug zu setzen. Oder an-
ders gewendet: Bereits beurteilte Fallkonstellationen fliessen zumindest verglei-
chend (analog) in die Rechtsfindung ein.

575 Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 477.

576 Dies ist Ausdruck der Vielheit der Lebenssachverhalte.

377 Vgl. die Ausfithrungen zur analogischen Denkweise; oben, Kap. 2 111 2 2.4.
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Dabei existiert eine Vielschichtigkeit der Prdjudiziellen Wirkungen®'8, die im Rah-
men der Rechtsfindung zu differenzieren sind. Fiir die Analyse der Rechtsfindung
stellt sich entsprechend die Frage, in welcher Form Vorentscheidungen in die Ein-
zelfallbeurteilung einfliessen, welche normativen Wirkungen von ihnen ausgehen
und mit welcher Methodik sie heranzuziehen sind.

2.2 Begriffsdefinitionen: Prijudizien, Praxis,
Prijudizielle Erwigungen

Die Analyse der Funktion von Prijudizien in der Rechtsfindung erfordert zundchst
Begriffskldrungen und -definitionen. In funktioneller Hinsicht zu unterscheiden
sind in diesem Zusammenhang insbesondere die Begriffe der Prdjudizien, der
Praxis sowie der Prdjudiziellen Erwdgungen. Prajudizien, eine Praxis und Prdju-
dizielle Erwdgungen haben insbesondere dort Bedeutung, wo die Rechtsnorm
nicht hinreichend bestimmt ist, um aus ihr direkt und rein deduktiv die Rechtsfol-
gen ableiten zu kdnnen. Der Einbezug von Préjudizien und Prijudiziellen Erwa-
gungen hat eigenstidndige Bedeutung, wenn dem Gericht ein Auslegungsspielraum
zukommt.

Prdjudizien sind entschiedene konkrete Fallkonstellationen, die fiir weitere Fall-
konstellationen relevant werden. In der Regel werden Urteile, die von grundsitz-
licher Bedeutung sind, in die amtliche Sammlung der Bundesgerichtsentscheide
aufgenommen®”’. Thr Gegenstand bestimmt sich in der Regel durch die vorinstanz-
lich festgestellten Sachverhaltselemente, die Vorbringen der Parteien und die im
Urteil ausgewiesenen Anwendungsformen der Norm durch das Gericht. Préjudi-
zien sind insofern Antworten auf typische oder typisierbare Fallkonstellationen,
die von den Antragen der Parteien, von dogmatischen Vorverstindnissen, von der
Rechtsprechungsgeschichte oder auch von Gerichtskulturen mitbestimmt wer-

den580

In einem engen Zusammenhang steht der Begriff der Praxis. Die Praxis ist die
bestehende (oder «gefestigte») Rechtsprechung; sie bezieht sich auf eine Mehrzahl

378 Vgl. dhnlich Payandeh, Rechtserzeugung, S. 494.

579 Vgl. Art. 58 Abs. 1 BGerR; nach Abs. 2 entscheidet die zustéindige Abteilung iiber die
Verdffentlichung in der amtlichen Sammlung. Die Verdffentlichung kann auf Vor-
schlag des Abteilungsprisidenten erfolgen oder aber auf Vorschlag einer der mitwir-
kenden Richterinnen und Richter. Vgl. dazu auch Raselli, Prijudizen, insb. Kap. VIL.1.

380 Albers, Rechtsfindung, S. 286.
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von entschiedenen Fallkonstellationen (Prédjudizien). Hat das Gericht eine Reihe
von Fillen gestiitzt auf die gleichen Erwédgungen gleich entschieden, hat sich eine
Praxis etabliert; fiir die Entwicklung dieser Praxis spricht man oft auch von Recht-
sprechungslinien. Die bestehende Rechtspraxis entfaltet ein massgebliches Ge-
wicht im Rahmen der Rechtsfindung. Abweichungen sind von Verfassung wegen
an relativ hohe Hiirden gekniipft>®!. Das Abweichen von Préjudizien ist unter dem
Gesichtswinkel (insbesondere) des Rechtsgleichheitsgebots von Art. 8 der Verfas-
sung problematisch®®?; die Abkehr von der fest etablierten Rechtsprechung ist fiir
die Gerichte nur unter den qualifizierten Voraussetzungen der Praxisdnderung
moglich3,

Wesentlich und neu einzufiihren ist hier der Begriff der «Prdjudiziellen Erwigun-
geny. Prdjudizielle Erwdgungen werden durch die Konkretisierung der Norm, d.h.
die Setzung von Anwendungspramissen von den Gerichten, gebildet. Sie entste-
hen durch die in den vorangehenden Kapiteln in den Grundziigen dargestellten
Normkonkretisierungen, die zu abstrakten Anwendungsregeln zur Umsetzung der
normativen Vorgaben fithren. In der Regel sind Normen erst dadurch hinreichend
bestimmt fiir die Ableitung der Rechtsfolge fiir den Einzelfall. Solche Anwen-
dungsmassstiabe werden in der methodischen Literatur wenig thematisiert; fiir sie
(und &hnliche Erkenntnisschritte) werden unterschiedliche Begriffe verwendet.
ANDREAS VOSSKUHLE spricht etwa mit Bezug auf das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht von «verfassungsgerichtlichen Massstiben»>%4,

Diese Normkonkretisierungen erfahren gleichzeitig — als angewendete Priifungs-
massstébe — eine spezifische Relevanz fiir weitere Normanwendungsprozesse. Da
die Normkonkretisierungen die Tragweite der Norm in concreto abbilden, sind sie
als Anwendungsmassstibe (bzw. -voraussetzungen) eingefiihrt worden. Mit spe-
zifischem Blick auf die Schutzwirkung der Norm fiir verhiltnisméssige Einschrén-
kungen von Grundrechten bietet es sich an, sie als Grenzkriterien zu bezeichnen,
zumal sie den grundrechtlichen Mindeststandard sichern. Wichtig ist dabei zu se-
hen, dass entwickelte Anwendungsmassstidbe oder Grenzkriterien zur Norm im
Spruchkérper (soweit sie mehrheitsfihig sind>®) als Fallentscheidungsregeln ge-

381 Vgl. hierzu oben, Kap. 3 IV 3.
82 Vgl auch Art. 9 BV.

383 Vgl. oben, Kap. 3 IV 3.

384 Vosskuhle, Rechtsprechen, N. 7.

385 Vgl. dazu auch unten, Kap. 4 11, insb. II 2.
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handhabt werden. Sie sind der Massstab, anhand dessen entschieden wird, ob eine
konkret zu beurteilende Fallkonstellation die Rechtsfolgen der Norm auslost.

Genau in dieser Form entfalten die Anwendungsmassstidbe ihrerseits flir neu zu
beurteilende, (hinreichend) dhnlich gelagerte Fallkonstellationen préjudizielle
Wirkungen: Um die Rechtsgleichheit zu gewihrleisten, werden die Fallkonstella-
tionen am selben Massstab gepriift. Die Prajudiziellen Erwédgungen umschreiben
vom Gericht entwickelte abstrakte Regeln, die aus verfassungsrechtlichen Griin-
den fiir vergleichbare Fallkonstellationen herangezogen werden miissen. Diese
spezifische Funktion der Normkonkretisierung ist strukturell als verfassungsrecht-
lich fundierter, unabdingbarer Bestandteil der Rechtsfindung zu begreifen3°.

Von grosster Bedeutung ist demnach, dass das Gericht Normen fiir neu zu ent-
scheidende Fallkonstellationen im Rahmen der Auslegung nicht nur durch
Anwendungspriamissen begrifflich konkretisiert, sondern hierfiir insbesondere an-
hand entschiedener Konstellationen entwickelte Fallentscheidungsregeln heran-
zieht. Gerichte machen sich auf diese Weise die Erfahrung bereits entschiedener
Konstellationen zunutze. Aus dieser Perspektive wird ersichtlich, dass der ver-
tiefte und differenzierte Umgang mit entschiedenen Fallkonstellationen auch wis-
senschaftlich unerlésslich ist. Doch in welcher Form soll ihre Darstellung metho-
dologisch erfolgen?

2.3 Verfassungsrechtliche Grundlagen

Prijudizien werfen zunichst grundlegende verfassungsrechtliche Fragen auf, etwa
im Zusammenhang mit der Rechtsbindung des Gerichts (Art. 5 Abs. 1 BV)*®7. Mit
dem Grundsatz der Rechtsbindung ist im demokratischen Verfassungsstaat na-
mentlich die Forderung verflochten, dass der Rechtsanwender das von der demo-
kratischen Gesetzgebung (Vor-)Entschiedene respektiert™®. Nach Art. 164 Abs. 1
BV sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in der Form des Bundesge-
setzes zu erlassen; wichtige Fragen sollen von der demokratisch legitimierten Ge-

386 Vgl. sogl. unten und Kap. 413 3.4.

87 Vgl. von einer dhnlichen gewichtigen Bedeutung ausgehend fiir den deutschen Kontext

auch Payandeh, Rechtserzeugung, S. 3.

588 Zum Primat des demokratisch Vorentschiedenen: Rhinow, Methodik, S. 188 f., und
Germann, Judikatur, S. 23 ff.; SGK-BV, Schindler, N. 12 ad Art. 5 mit Hinweisen zur
historischen Entwicklung.
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setzgebung geregelt werden3®. Wenn ein Gericht einen Fall entscheidet, besteht

keine Bindungswirkung an Prijudizien wie bei einem Gesetz>’. Da jedoch die von
der Gesetzgebung erlassene Norm fiir ihre Deduktion in aller Regel nicht hinrei-
chend bestimmt ist™', ist sie durch die Rechtsanwendung zu konkretisieren. Die
Konkretisierung muss im Rahmen der Strukturwirkung des Verfassungsrechts
erfolgen>®2. Prijudizien und Prijudizielle Erwigungen beinhalten fiir Interpreta-
tionsrdume bereits mehrfach verwendete und insofern etablierte, gefestigte An-
wendungspriamissen fiir Normen bei spezifischen Fallkonstellationen. Prajudizien,
Prijudizielle Erwigungen und eine Praxis sind insofern essentielle Instrumente,
um die Rechtsbindung iiber variantenreiche Fallkonstellationen sicherzustellen.

Die Rechtsbindung impliziert eine rechtsgleiche und willkiirfreie Fallbeurteilung.
Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den Umgang mit Prijudizien ergeben sich
auch aus Art. 8 und 9 BV. Gerichte sind dem Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV)
verpflichtet und insbesondere wegen des Willkiirverbots (Art. 9 BV) gehalten,
keine Entscheide zu erlassen, die in sich widerspriichlich sind>**. Fiir die Rechts-
findung ist nach Massgabe des Gleichheitsgebots zunéchst entscheidend, dass
Fallkonstellationen rechtsgleich beurteilt werden®**. Art. 8 BV verpflichtet die
Behorden, «nach einheitlichen, iiber den Einzelfall hinaus giiltigen Kriterien vor-
zugehen, mit anderen Worten eine Praxis zu bilden»**®. Da die Anderung einer
bestehenden Praxis «zwangslidufig mit einer Ungleichbehandlung der friitheren
und der neuen Fille verbunden ist»*%, sind an sie unter Beriicksichtigung von
Art. 8 BV spezifische Anforderungen entwickelt worden. Eine Praxisdnderung
«lasst sich grundsitzlich nur begriinden, wenn die neue Losung besserer Erkennt-
nis der ratio legis, verdnderten dusseren Verhéltnissen oder gewandelten Rechts-

%9 Dazu Gichter, Rechtsanwendung, § 26 N. 8; BSK-BV, Wyttenbach/Wyss, N. 4 ad
Art. 164; Biaggini, BV-Kommentar, N. 3 ad Art. 164. Vgl. auch Art. 141 Abs. 1 lit. d
Ziff. 3 BV (Erfordernis des fakultativen Referendums).

590 Vgl. Art. 5 Abs. 1 BV.
¥ Vgl, hiervor Kap. 2 111 1 1.2.
392 Vgl. Germann, Judikatur, S. 23.

33 Vgl. fiir den Gesetzgeber Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 253 ff. mit Ver-
weis auf Thiirer, Willkiirverbot, S. 478; Uhlmann, Willkiirverbot, S. 78 ff.

¥ Vgl. BGE 140 I 201 E. 6.5.1 S.210; 129 1 113 E. 5.1 S. 125 f. Vgl. auch Germann,
Judikatur, S.19: «Dal3 den Préjudizien iiber den Einzelfall hinaus Bedeutung zu-
kommt, beruht auf den Grundsétzen der Rechtsgleichheit und der Rechtssicherheit».

595 BGE 12511 152 E. 4c/aa S. 162.
59 BGE 12511 152 E. 4c/aa S. 163.
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anschauungen entspricht»*’. Die Griinde, die die Nichtbefolgung eines Prijudizes

rechtfertigen kdnnen, sind dabei dhnlich wie fiir die Begriindung einer Rechtspre-
chungsinderung>®.

Umgekehrt ist es von Verfassung wegen geboten, die einer Praxis zugrunde lie-
genden Erwédgungen anzupassen, wenn sich gestiitzt auf eine neu zu beurteilende
Fallkonstellation zeigt, dass diese prdjudizierenden Erwdgungen den Normsinn
nicht (mehr) treffend zum Ausdruck bringen (Art. 8 BV). Der Rechtsanwender
darf keine Prdjudizien unbesehen auf einen neu zu beurteilenden Fall anwenden,
wenn er sicht, dass eine gleiche Falllosung den Normsinn nicht angemessen
beriicksichtigen kann. Vielmehr besteht die Pflicht, dies zu priifen und die Préju-
diziellen Erwigungen gegebenenfalls — unter Beachtung der spezifischen Voraus-
setzungen hierzu — anzupassen®”.

Aus der Verfassung ergeben sich demnach grundlegende Vorgaben fiir den Um-
gang mit Prajudizien. Das Verfassungsrecht liefert Vorgaben, kann aber die Wir-
kung von Prijudizien nicht vollumfinglich determinieren®®. Die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben bediirfen einer methodischen Ausdifferenzierung. Hierfiir
mag vorab ein kurzer Vergleich mit der Fallrechtsmethodik im US-Recht hilfreich
sein.

24 Zum Vergleich: stare decisis des US-Rechts

a Prijudizienbindung und ihre Ausnahmen

Im angloamerikanischen Recht gibt es eine regelmédssige Bindung an dltere Ge-
richtsentscheidungen. Gerichtsentscheide sind direkte Rechtsquellen®!. Das Case
Law ist im Common Law gleichermassen eine kasuistische Methode zur Losung
von Rechtsproblemen. Im angloamerikanischen Recht hat sich ein ausdifferenzier-
tes Argumentationssystem zum Umgang mit fritheren Urteilen entwickelt. Es

97 Vgl. etwa BGE 137 V 133 E. 6.1 S. 137. Nach dem BGH miissen fiir die Rechtspre-
chungsénderung «deutlich {iberwiegende oder sogar schlechthin zwingende Griinde»
sprechen (BGH, NJW 1983, S. 228; vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 486).

Etwas anders Payandeh, Rechtserzeugung, S. 473, der von gleichen («dieselben»)
Griinden spricht.

598

39 Andernfalls lige u.U. aufgrund der «unsachgerechten Gleichbehandlung» ein Verstoss
gegen Art. 8 BV vor; vgl. BSK-BV, Waldmann, N. 21, 40 ad Art. 8.
Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 491.

601 Buhofer, Analyse, S. 11.

600
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fokussiert sich auf die Fragen, ob der zu entscheidende Fall von einem bereits
entschiedenen in relevanter Weise abweicht («distinguishing») oder die dort ent-
wickelte Rechtsregel nicht linger aufrechterhalten werden soll («overruling»)®®.
Die stare decisis als Methode des US Supreme Court verkorpert die methodische
Regel, hinter entschiedenen Streitsachen zu stehen («to stand by decided mat-
ters»)®?. Ein vom Prijudiz abweichendes Urteil soll gemiss der Regel des distin-
guishing nur getroffen werden, wenn sich der konkrete Fall von fritheren we-
sentlich unterscheidet®®. Die Bindung ist dabei so stark, dass sie nach dem
Selbstbekenntnis des US Supreme Court zu Urteilen fiihrt, die er als inhaltlich
falsch erachtet, mithin nur aus Griinden der Ubereinstimmung mit dem Prijudiz
so fillt: «Respecting stare decisis means sticking to some wrong decisions»®%,

Als Griinde des Bekenntnisses zur stare decisis werden die legitimen Erwartungen
der Rechtsunterworfenen angefiihrt (stare decisis «protects the legitimate expecta-
tions of those who live under the law»)®%. Dabei verstirkt sich die Bindungswir-
kung des Prijudizes mit der Zeit, wie auch das Vertrauen in das Prijudiz wéchst:
«Stare decisis has added force when the legislature, in the public sphere, and citi-
zens, in the private realm, have acted in reliance on a previous decision, for in this
instance overruling the decision would dislodge settled rights and expectations or
require an extensive legislative response»®”’. Daraus ergibt sich auch die Erkennt-
nis, dass der Supreme Court Prijudizien im wirtschaftlichen Kontext besonderes
Gewicht gibt, jedenfalls wenn Private darauf vertraut haben: «Considerations in

602 Schonberger, Rechtsfindung, S. 317.

603 So die Ubersetzung des lateinischen Begriffs; vgl. auch Kimble v. Marvel Entertain-

ment, LLC, 576 U.S. _ (2015), slip op. p. 7: «Stare decisis — in English, the idea that
today’s Court should stand by yesterday’s decisionsy.

04 Honsell/Mayer-Maly, Rechtswissenschaft, S. 71 f.; Forstmoser/Vogt, Einfiihrung,
§ 16 N. 13.

05 Kimble v. Marvel Entertainment, LLC, 576 U.S. __ (2015), slip op. p. 7. Das Urteil
2C _71/2010 vom 22. September 2010 zur Kirchensteuerpflicht juristischer Personen
kommt dieser Konzeption nahe; vgl. etwa E. 6 (Bestehen der Praxis iiber 130 Jahre;
sie wurde durch einen Bundesgerichtsentscheid veranlasst). Der Rechtssicherheit
wurde der Vorrang gegeben; fiir eine Praxisdnderung wiren «besonders gewichtige
Griinde» notwendig.

06 Hubbard v. United States, 514 U.S. 695, 716 (1995); Justice Scalia, concurring in part;
vgl. auch Hansford/Spriggs I, Precedent, S. 78, die «clarity, stability, and predictabil-
ity in the law [...], efficiency [...], judicial legitimacy [...], and fairness» als Vorteile
der Doktrin nennen.

07 Hilton v. S.C. Pub. Rys. Comm’n, 502 U.S. 197, 202 (1991).
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favor of stare decisis are at their acme in cases involving property and contract
rights, where reliance interests are involved»®. Auch die (oft mit Rechtsstaatlich-
keit iibersetzte®®) «Rule of Law» wird als Argument fiir die stare decisis ange-
fithrt; mithilfe der Rule of Law soll sichergestellt werden, dass das Recht nicht
einfach mit einem Wechsel des Spruchkdrpers zu einem beliebigen Zeitpunkt sub-
stanziellen Anderungen unterworfen ist: «[B]edrock principles are founded in the
law rather than in the proclivities of individuals»®!°. Schliesslich werden fiir die
Methode der stare decisis auch Effizienzgriinde angefiihrt: «[N]o judicial system
could do society’s work if it eyed each issue afresh in every case that raised it»°!!.

Trotz der angefiihrten Griinde soll die stare decisis nicht zum Selbstzweck ver-
kommen: «Stare decisis is not an inexorable command; rather, it is a principle of
policy and not a mechanical formula of adherence to the latest decision»®'?. In
seinen Erwiigungen zur Frage, ob die Entscheidung Roe®"® zu verwerfen sei, hielt
der Supreme Court denn auch fest: «[W Jhen this Court reexamines a prior holding,
its judgment is customarily informed by a series of prudential and pragmatic con-
siderations designed to test the consistency of overruling a prior decision with the
ideal of the rule of law, and to gauge the respective costs of reaffirming and over-
ruling a prior case»®'“. Das Gericht entwickelt hieraus gewisse Leitkriterien®'>, u
von einem Prijudiz abzuweichen (overruling): «[W]e may ask whether the rule

m

08 Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808, 828 (1991).
609 Thiirer, Demokratie und Rule of Law, S. 16 f.
610 Vazquez v. Hillery, 474 U.S. 254, 265 (1986).

611 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 854
(1992). Vgl. Auch Cardozo, Judicial Process, S. 149: «[T]he labor of judges would be
increased almost to the breaking point if every past decision could be reopened in every
case, and one could not lay one’s own course of bricks on the secure foundation of the
courses laid by other who had gone before himy.

612 Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808, 828 (1991) mit Verweis auf Helvering v. Hallock,
309 U.S. 106, 119 (1940).

13 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973; Recht auf Abtreibung).

14 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 854 (1992);
siche nunmehr allerdings Dobbs et al. v. Jackson Women's Health Organization et al.,
2022, slip op.

Je nach Fallkonstellation sind unterschiedliche Kriterien einschligig; vgl. Janus v. Am.
Fed. of State, County, & Mun. Employees, Council 31, No. 16-1466, 585 U.S.
(2018), slip op. p. 34: «Our cases identify factors that should be taken into account in
deciding whether to overrule a past decision. Five of these are most important here:

[...]».

615
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has proven to be intolerable simply in defying practical workability [...]; whether
the rule is subject to a kind of reliance that would lend a special hardship to the
consequences of overruling and add inequity to the cost of repudiation [...];
whether related principles of law have so far developed as to have left the old rule
no more than a remnant of abandoned doctrine [...]; or whether facts have so
changed, or come to be seen so differently, as to have robbed the old rule of sig-
nificant application or justification»®'®. In einem neueren Entscheid wurden «the
quality of [the precedent’s] reasoning, the workability of the rule it establishes, its
consistency with other related decisions, developments since the decision was
handed down, and reliance on the decision»®'” genannt. Zudem wird teilweise das
Alter der Entscheidung («antiquity») als weiteres zu beriicksichtigendes Kriterium
in die Uberlegungen miteinbezogen®'®. Es zeigt sich somit, dass der Supreme
Court keinen gleichbleibenden Katalog an Griinden fiir eine Praxisdnderung defi-
niert!
herangezogen als frither
diz abzuweichen. Hinsichtlich gewisser Prdjudizien wird teilweise die Meinung
vertreten, dass sie sog. super precedents darstellen, welche vom Konzept des
overruling ausgeschlossen sind®!.

. Unter spezifischen Voraussetzungen — und diese werden heute héufiger

620 _ ist es demnach méglich, von einem bindenden Préju-

6

¢ Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 85455
(1992). Hervorhebungen durch die Autorin.

017 Janus v. Am. Fed. of State, County, & Mun. Employees, Council 31, No. 161466, 585
U.S.  (2018), slip op. pp. 34-35 (2018). Hervorhebungen durch die Autorin.

18 Montejo v. Louisiana, 556 U.S. 778, 791-97 (2009).

%19 Der heutige Supreme-Court-Richter Samuel Alito hielt denn auch in Bezug auf die

Praxis des overruling Folgendes fest: «Well, I think what needs to be done is a consid-
eration of all of the factors that are relevant. This is not a mathematical formula. It
would be a lot easier for everybody if it were. But it is not. The Supreme Court has
said that this is a question that calls for the exercise of judgment»; Confirmation Hear-
ing on the Nomination of Samuel A. Alito, Jr. To Be an Associate Justice of the Supreme
Court of the United States: Hearing Before the S. Comm. on the Judiciary, 109th Cong.
399 (2006). Etwas enger diesbeziiglich das Bundesgericht; vgl. BGE 144 111 175 E. 2
S. 177 f.: «Eine Praxisédnderung ldsst sich grundsétzlich nur begriinden, wenn die neue
Losung besserer Erkenntnis der ratio legis, verédnderten dusseren Verhiltnissen oder
gewandelten Rechtsanschauungen entspricht, andernfalls ist die bisherige Praxis bei-
zubehalteny.

020 Vgl, J. P. Miiller, Freiheit, S. 62 f.

021 Vgl. die Darstellung bei Gerhardt, Power of Precedent, S. 177 ff. Ein Beispiel ist etwa
die Entscheidung Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), in welcher der Supreme
Court festhielt, dass Bundesgesetze auf ihre Verfassungsmassigkeit {iberpriift werden
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b Mandatory vs. persuasive authority

Die dargestellte Regel der stare decisis bezieht sich allerdings nur auf Prijudizien
mit verbindlicher Wirkung. Eine grosse Bedeutung hat entsprechend die Frage,
welchen Prijudizien oder welchen Erwédgungen der Urteile verbindliche Wirkung
zukommt. Das Common Law unterscheidet in diesem Zusammenhang zwischen
mandatory bzw. binding authority («binding precedents») und persuasive autho-
rity («persuasive precedents»)®?. Die binding precedents haben eine unmittelbare
Bindungswirkung fiir das Gericht. Entscheide von unteren Gerichten oder auch
auslédndischen Gerichten werden demgegeniiber als «persuasive authority» be-
zeichnet®?, Der Begriff wird verwendet, wenn Gerichte zitiert werden, von deren
Urteilen keine verbindliche Wirkung ausgeht®?*. Kommt einem precedent nur per-
suasive authority zu, so ist das Gericht in einer spéteren Entscheidung zwar gehal-
ten, die im vorgehenden Entscheid entwickelten Regeln zu beriicksichtigen; es
kann indessen auch davon abweichen®?. Im Rahmen der «persuasive authority»
gibt es dabei verschiedene Grade der Geltung. Es kommt bisweilen vor, dass ein
Gericht bei einer spiteren Entscheidung, obwohl es nicht gebunden ist, hiervon
nur abweichen kann, wenn besonders wichtige Griinde gegeben sind®*°.

Der britische Rechtstheoretiker LAMOND fasst die verschiedenen Quellen der
«persuasive authority» wie folgt zusammen: «In the common law itself, the most
obvious example of non-binding but relevant considerations are obiter dicta. At
the very least, obiter dicta include those statements of law made by a court that
were not relied upon in reaching the decision in a case. Although such dicta are
not binding on courts in subsequent cases, they are regularly cited in argument

und allenfalls fiir nichtig erklédrt werden kdnnten (sog. judicial review; Gerhardt, Super
Precedent, S. 1208 f.).

622 Cross/Harris, Precedent, S.3f; Coing, Prijudizien, S.279; Gerhardt, Power of
Precedent, S. 151 ff.; Kischel, Comparative Law, S. 241 f.; Schliichter, Préjudizien,
S. 72 ff.

23 Der Begriff hat sich in den USA nicht vollstéindig durchgesetzt; es wird teilweise auch
von einem «non binding precedent» gesprochen; vgl. Bhala, Stare Decisis, S. 917 ff.;
Kwok, Perils, S. 902 ff. Im Vereinigten Konigreich ist er demgegeniiber auch in der
neueren Literatur gebrauchlich; vgl. Filip, Expectations, S. 32.

624 Gerade die Zitierung von ausléndischen Urteilen hat in den USA zu grossen Metho-

dendiskussionen gefiihrt; vgl. etwa Glensy, Selection, S. 357 ft.; Sperti, Foreign Pre-
cedents, S. 393 ff.

625 Coing, Prijudizien, S. 279.

626 Coing, Prijudizien, S. 279.
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before those courts and relied upon by judges in reaching their conclusions. In
addition, courts cite earlier judgments for observations on the rationale for legal
doctrines, and for the existence of legal principles, as well as citing judgments of
courts outside their own hierarchy as being «persuasive» precedents. For want of a
better term, I will follow a common legal convention by referring to all of these
non-binding but legally relevant considerations as <persuasive sources»»®?’.

Auch im US-Rechtssystem kommt die Unterscheidung vor, wenngleich sich die
Begrifflichkeit der persuasive authority insbesondere (aber nicht nur) auf unterge-
ordnete Rechtsquellen bezieht®?. SCHAUER fasst die Unterscheidung zwischen
binding und persuasive authority insbesondere hinsichtlich des dem Gericht zuste-
henden Ermessens zusammen: «[B]inding obligation to follow the decision of a
higher court (or an earlier decision of the same court, when a strong norm of stare
decisis exists) is in contrast, so it is said, with a court’s discretion to choose
whether to follow a persuasive authority, such as a decision of a court in another
jurisdiction or a so-called secondary authority»%2°.

927 Lamond, Persuasive Authority, S. 16.

928 Nach CHAD FLANDERS, sind mdgliche Quellen der persuasive authority «those things
which are not binding on courts but to which courts, in the course of their reasoning,
sometimes refer.

1. Other courts outside of the court’s own jurisdiction, whether other circuit courts

or other state courts (majority and concurring opinions).

2. The laws of other states or of the federal government and agency regulations.
Legislative history or debates, especially if the question is one of statutory inter-
pretation.

Restatements of the law, such as the Restatement of Torts or Contracts.

Treatises, such as Lawrence Tribe’s American Constitutional Law.

Law review articles, notes, and comments.

Other academic sources, such as book-length treatments of an issue (e.g., John

Rawls’s Theory of Justice) or empirical or economic studies of a certain matter.

9. General interest sources (books, periodicals, and possibly literary sources).

10. General news sources (newspapers and magazines).

11. Internet sources, including blogs.

12. Moral principles themselves, such as the golden rule or the idea of equality.

Discouraged, but in principle possible sources: memorandum opinion and judgments,

the Bible, the National Enquirer, the judge’s father-in-lawy; Flanders, Theory of Per-

suasive Authority, S. 63 f. (zitiert unter Weglassung der Fussnoten).

W

Sl

929 Schauer, Authority, S. 1940; als Beispiele genannt werden «a treatise or law review

article». FREDERICK SCHAUER fahrt hinsichtlich der secondary authority fort: «[U]nlike
a court that is under an obligation to follow the decision of a higher court in the same
jurisdiction, here [with relevance to a secondary authority] a court is conventionally
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Aus alledem folgt eine besondere Aufmerksamkeit fiir die verbindlich entschiede-
nen Fallkonstellationen, fiir Beriicksichtigungspflichten wie auch fiir die Unter-
scheidung zwischen tragenden Griinden (ratio decidendi®*’; «holding») und obiter
dicta®!. Wihrend die ratio die Bindungswirkung nach der stare decisis auslost,
kommt den dicta keine entsprechende Bindungswirkung zu.

Als kanonische Richtschnur fiir die Trennung der dicta von der ratio wird in den
USA oft die Position von Chief Justice John Marshall im Urteil Cohens v. Virgi-
nia, 19 U.S. (6 Wheat.) 264 (1821), herangezogen. Marshall schreibt: «It is a
maxim, not to be disregarded, that general expressions, in every opinion, are to be
taken in connection with the case in which those expressions are used. If they go
beyond the case, they may be respected, but ought not to control the judgment in
a subsequent suit, when the very point is presented for decision»®*?. Bindend sind
also mit Blick auf die Falllosung erforderliche Argumentationen.

Dass die Unterscheidung zwischen ratio und dicta dabei oft nicht trennscharf zu
treffen ist, reflektiert die US-Literatur vertieft, namentlich durch die Einfithrung
von diversen dicta-Stufen. Da die Bindungswirkung im européischen Kontext der
Rechtsfindung einen anderen — generell-abstrakten — normativen Ausgangspunkt
hat, soll auf die Unterscheidung zwischen ratio und dicta als Variationen der Bin-
dungswirkung nach dem US-Recht nur hingewiesen werden: «[T]he various gra-
dations of dicta might best be envisioned on a spectrum, with the left end com-
prised of the court’s ofthand remarks and side comments, referred to by some as
obiter dicta, and the right end occupied by the court’s reasoned conclusions about
the law, often labeled judicial dicta or considered dicta. The further a particular
statement of dictum falls toward the right end of the spectrum, the more likely it
is to garner future precedential effect»®,

understood to be following only those decisions or conclusions whose reasoning the
court finds persuasive»; Schauer, Authority, S. 1940.

030 «The ratio decidendi of a case is any rule of law expressly or impliedly treated by the

judge as a necessary step in reaching his conclusion, having regard to the line of rea-
soning adopted by him, or a necessary part of his direction to the jury» (Cross/Harris,
Precedent, S. 72).

631 Schénberger, Rechtsfindung, S. 317; Schauer, Precedent, S. 571 ff.; Fikentscher, Me-
thoden, S. 62 ff., 95 ff.

32 Cohens v. Virginia, 19 U.S. (6 Wheat.) 264 at 399 (1821).

633 Durham Taylor, Supreme Court Dicta, S. 93 f.
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3. Normative Wirkung von Prijudizien

3.1 Norm als Ausgangspunkt

Es ist nicht zu iibersehen, dass die Prdjudizienbindung im klassischen Case Law
anderer Art ist als in einer kontinentalen Rechtsordnung®*. Das Prijudiz hat in
Letzterer grundsétzlich keine binding authority. Insbesondere findet sich in den
kontinentalen Rechtskreisen kein starres «stare decisis», wie es (traditionell und
nunmehr mit den angefiihrten Einschrinkungen®®) im angelsidchsischen Rechts-
kreis gilt. Ausgangspunkt der Rechtserkenntnis im Case Law ist das Prijudiz als
Rechtsquelle, im kontinentaleuropdischen System hingegen die Norm. Auch der
im Common Law massgeblichen Unterscheidung zwischen ratio decidendi und
obiter dicta kommt in der kontinentalen Rechtsordnung daher kein gleichrangiger
Stellenwert zu®3,

Prijudizien sind nach dem vorherrschenden kontinentalen Verstandnis denn auch
keine Rechtsquelle®®’. Im 18. und 19. Jahrhundert wurden die meisten Rechtsord-
nungen kodifiziert und dabei das geschriebene Recht zur mehr oder weniger ein-
zigen Rechtsquelle erklért®3®. Dieses Verstéindnis geht auf die Aufkldrung zuriick,
in der das zu jener Zeit entwickelte Kodifikationsmodell auf Exklusivitit ausge-
richtet wurde. Die Exklusivgeltung kommt dadurch zum Ausdruck, dass keine
subsididren Rechtsquellen genannt werden und die Kodifikationen keine Erméch-
tigungen enthalten, solche Rechtsquellen zu beriicksichtigen®®. Die Kodifika-
tionsidee ist von der Liickenlosigkeitsfiktion beherrscht, die ihren Ursprung in der
traditionellen Gewaltenteilungslehre hat®’: Die Anwendung des Gesetzes ist
Sache des Gerichts, wihrend die Rechtsschopfungsbefugnis der Legislativen
zukommt®*!'. Nach der hier vertretenen Ansicht hat beides als iiberwunden zu gel-
ten®2,

034 Siehe dazu ausfithrlich Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 322 ff.
95 Vgl. auch J. P. Miiller, Freiheit, S. 63 (Fn. 136).

636 Vgl. dazu unten, Kap. 3 V. 5.

637 Payandeh, Rechtserzeugung, S. 496.

638 Vgl. Bucher, Rechtsiiberlieferung, S. 421 ff.

939 Bucher, Rechtsiiberlieferung, S. 426 f.

40 Fiir einen Uberblick vgl. Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 27 ff., 228 ff.
%1 Bucher, Rechtsiiberlieferung, S. 422.

%42 Vgl. bereits Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 234 ff.
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Im schweizerischen Recht wird (immerhin) spezifisch auf Prijudizien als Rechts-
quellen Bezug genommen: Art. I ZGB nennt neben der subsididren Rechtsquelle
des Gewohnheitsrechts, dem faktisch nur noch geringe Bedeutung zukommt®*,
als «sub-subsidiire» Rechtsquellen die bewihrte Lehre und Uberlieferung®*. Da-
bei wird die Praxis der Gerichte insbesondere nach neuerem Verstindnis als zur
«bewihrten Uberlieferung»®® zugehérig verstanden®®. Es ist dabei umstritten, ob
sich die Formulierung «Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden
[...]» nach Art. 1 Abs.2 ZGB ausschliesslich auf sog. Liicken bezieht oder
nicht®’. Geht man wie hier — u.a. gestiitzt auf den Umstand, dass «Vorschrift»
nicht bloss eine spezifische Gesetzesnorm meinen muss, und den Umstand, dass
Liicken in der Bestimmung nicht erwihnt werden®® — davon aus, dass sich diese
Formulierung nicht ausschliesslich auf Liicken bezieht, so erstreckt sich die Aner-
kennung der Préjudizien als sub-subsididre Rechtsquelle auch auf die Anwendung
des Rechts (Art. 1 Abs. 1 ZGB)%.

Ein gewisser Grad an formeller Bindung an Prijudizien ergibt sich, wie oben in
Ziff. 2.3. dargelegt, auch aus dem Verfassungsrecht. Art. 8 BV verpflichtet die
Gerichte, Fille rechtsgleich zu beurteilen bzw. aus sachlichen Griinden zu diffe-
renzieren. Art. 9 BV untersagt den rechtsanwendenden Behorden, widerspriichli-
che Urteile zu fillen. Aus der Verfassung ergeben sich demnach Formen der
Verpflichtung zur Beriicksichtigung von Urteilen. Soweit nicht identische Fall-
konstellationen zur Beurteilung anstehen, ist die Bindung unter dem Gesichtswin-
kel des Verfassungsrechts insofern nicht starr, als zuerst ermittelt werden muss,

643 Vgl. auch BSK-ZGB, Honsell, N. 21 ad Art. 1.
644 Bucher, Rechtsiiberlieferung, S. 433.
645 Art. 1 Abs. 3 ZGB.

646 Vgl. oben, Kap. 1 III 2; BK-ZGB 2012, Emmenegger/Tschentscher, N. 483 f. ad
Art. 1; BSK-ZGB, Honsell, N. 39 ad Art. 1. Der franzdsische Text spricht explizit von
«jurisprudence», der italienische von «giurisprudenzay». Zuriickhaltend noch Meier-
Hayoz (BK-ZGB 1966, N. 497 ff. ad Art. 1).

%47 Art. 1 Abs. 2 ZGB. Bejahend BK-ZGB 1966, Meier-Hayoz, N. 243 ff., 313 ad Art. 1;
verneinend ZK-ZGB, Diirr, N. 358 ff. ad Art. 1.

48 Vgl. auch ZK-ZGB, Diirr, N. 358 ad Art. 1. Es wire zudem schwierig, Normen iiber-
haupt verfassungskonform anzuwenden, wenn nicht die bewihrte Uberlieferung be-
rlicksichtigt wiirde.

649 Vgl. oben, Fn. 646, und unten, Kap. 5 I. So auch die iiberwiegende Meinung in der

Lehre: BK-ZGB 2012, Emmenegger/Tschentscher, N. 474 ad Art. 1, und ZK-ZGB,
Diirr, N. 543 f. ad Art. 1 je m.w.H.
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ob und inwieweit es sich um eine vergleichbare Konstellation handelt. Bereits ent-
schiedene Fille werden fiir die Beurteilung von &hnlichen neuen Sachverhalts-
konstellationen massgeblich, indem sie unter der Betrachtungsweise von Art. 9
und insbesondere Art. 8 BV in Bezug zu entschiedenen Konstellationen zu setzen
sind.

Vor diesem Hintergrund stellt sich auch im kontinentaleuropdischen Rechtsraum
die relevante Frage, welche iiber den Einzelfall hinausgehenden Wirkungen Ur-
teile entfalten®®. Aus dem Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes als primirer
Rechtsquelle®! ist dabei als Pramisse festzuhalten, dass Prijudizien und Prijudi-
zielle Erwagungen ihre Wirkungen normakzessorisch, d.h. in engem Zusammen-
spiel mit den von der Gesetzgebung erlassenen Rechtsnormen, entfalten®2,

Fiir das kontinentaleuropaische System methodologisch fruchtbar gemacht wer-
den kann insbesondere der Vergleich mit entschiedenen Féllen. Dabei gilt es
einerseits die Frage zu beantworten, wie sich Prdjudizien entwickeln und in wel-
cher Form sie herangezogen werden miissen. Andererseits steht zur Analyse offen,
welche normative Wirkung von ihnen fiir die Entscheidfindung ausgeht.

3.2 Entwicklung von Fallentscheidungsregeln
und dogmatische Erschliessung

Wie eingangs dargelegt, werden in der hochstgerichtlichen Rechtsprechung kaum
Jje identische Fille beurteilt. Liegt fiir einen neu zu beurteilenden Fall keine bereits
entschiedene identische Fallkonstellation vor, so sind analoge (vergleichbare)
Fille heranzuziehen. Es erfolgt also die Uberpriifung, ob entschiedene vergleich-
bare Fallkonstellationen vorliegen bzw. welche Fallentscheidungsregeln zur
Norm in anderen Zusammenhéngen bereits entwickelt wurden.

Fallentscheidungsregeln sind in beurteilten Fillen als Anwendungsvoraussetzun-
gen zur Norm entwickelte Prdjudizielle Erwdgungen. Bereits entwickelte Fall-
entscheidungsregeln werden fiir die neu zu beurteilende Fallkonstellation heran-
gezogen und es wird Uberpriift, ob sie auch vor dem neu zu beurteilenden
Sachverhalt die durch die Norm gewihrte Schutzwirkung adédquat zum Ausdruck
bringen. Anwendungsvoraussetzungen lassen sich so vor dem Hintergrund bereits
entschiedener Fallkonstellationen spezifischer definieren: Jede entschiedene Fall-
950 Vgl. fiir Deutschland Payandeh, Rechtserzeugung, S. 2.
651 Art. 1 Abs. 1 ZGB.

652 Payandeh, Rechtserzeugung, S. 496.
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konstellation gibt eine Erfahrung, wie die Norm wirken kann und soll, und zwar
in Form von Fallentscheidungsregeln.

Wie dargelegt, sind analoge Falle im Vergleich zur neu zu beurteilenden Streit-
konstellation in gewisser Hinsicht gleich, in anderer Hinsicht unterschiedlich®3,
Durch analogische Erkenntnisschritte wird eruiert, ob bereits entschiedene Fall-
konstellationen hinreichend dhnlich sind, um sie auch fiir die neue in Frage ste-
hende Fallkonstellation analog heranzuziehen — sodass die neue Fallkonstellation
anhand derselben Anwendungsmassstébe (Fallentscheidungsregeln) beurteilt wer-
den kann.

Werden vergleichbare Falle von den Gerichten als direkt analog eingestuft, so wer-
den sie anhand der bereits in fritheren Urteilen entwickelten Anwendungsmass-
stibe oder Grenzkriterien zur Schutzwirkung der Norm gepriift. Ob eine neu zu
beurteilende Sachverhaltskonstellation hinreichend #hnlich ist, um dieselben
Priifungsmassstébe heranzuziehen, mithin ob es sich rechtfertigt, die neu zu beur-
teilende Sachverhaltskonstellation unter dieselben Anwendungsmassstébe zu sub-
sumieren, wird vom Gericht entschieden. Solche Schritte sind durch die Setzung
einer Analogieregel wahrheitserweiternd und beinhalten Wertungserforder-
nisse®>*. Entsprechend werden sie in einem institutionellen System getroffen.
Darunter fallt etwa das Erfordernis, dass Urteile in aller Regel durch einen Spruch-
korper geféllt werden (Besetzung mit drei oder fiinf Richtern, vgl. Art. 20
BGG)*,

Bereits zur Konkretisierung der Norm entwickelte Anwendungspramissen sind
also auch fiir die neu zu beurteilende Fallkonstellation hilfreich. Jedoch nicht nur
das, vielmehr erfordern dies die normativen Grundlagen fiir das Handeln der Ge-
richtsbehorden: Geméss dem Rechtsgleichheitsgebot sind hinreichend &hnliche
Fallkonstellationen am gleichen Massstab zu messen. Es erfolgt also eine Analyse
der bereits entschiedenen Fallkonstellationen anhand der dort entwickelten Fall-

653 Oben, Kap. 2 111 2 2.4 d.

634 Solche gerichtlichen Erkenntnisschritte werden in der US-Literatur etwa als Analogy

Warranting Rule (AWR; eine Analogie rechtfertigende Regel) umschrieben, die wahr-
heitserweiternd ist; vgl. Weinreb, Legal Reason, S. 25: «The AWR as initially abduced
is only preliminary. Just as the scientist subjects his hypothesis to experiments that
confirm or disconfirm it inductively, the legal reasoner tests the AWR by considering
whether its application acceptably classifies the target phenomenon and other related
phenomena, those that he had in mind when formulating the AWR and othersy.

655 Vgl. unten, Kap. 4 I1.
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entscheidungsregeln, die fiir die neue — direkt vergleichbare — Sachverhaltskon-
stellation herangezogen werden (direkte Analogie).

Liegen neu zu beurteilende Sachverhaltskonstellationen nicht hinreichend nah an
bereits entschiedenen Konstellationen, werden die in fritheren Féllen bereits ent-
wickelten Anwendungsmassstdbe gleichwohl fiir die Falllosung vergleichend her-
angezogen, um die Tragweite der Norm zu eruieren (indirekte Analogie) und um
auf dieser Grundlage Anwendungsregeln der einschldgigen Norm nunmehr fiir die
neue Sachverhaltskonstellation zu entwickeln.

Jegliche Rechtsanwendung fiihrt so zu einer regelhaften Formulierung der An-
wendungsmassstidbe der Norm. Die regelhaften Formulierungen figurieren dabei
als Massstibe zur Konkretisierung des Normsinns®*°. Sie werden als Fallentschei-
dungsregeln (direkt rechtssatzartig oder bloss vergleichend) auch fiir einen neuen
Fall herangezogen und zeigen nicht mehr und nicht weniger als das, wohinter —
auch unter Einbezug der bereits entschiedenen Fallkonstellationen — zur Verwirk-
lichung des Normsinns (in der neuen Fallkonstellation) nicht zuriickgegangen
werden kann%’.

Die fundamentale Funktion der Prijudiziellen Erwédgungen ist insofern die
abstrakt-regelartige Konkretisierung der Norm fiir vergleichbare Streitkonstella-
tionen. Die ergangenen Urteile bringen ausdifferenzierte Interpretationen des
Normsinns, die als Anwendungsmassstabe helfen, den Normsinn fiir die konkret
zu beurteilende Fallkonstellation zu ermitteln. Die Fallentscheidungsregeln er-
moglichen erst den Vergleich, der anhand von spezifischen Kriterien, die als fiir
den Normsinn massgeblich angesehen werden, hinldnglich prézis vorgenommen
werden kann. Im Rahmen der Rechtsfindung ist dabei zusétzlich zu analysieren,
ob die Konstellation hinreichend nah an der bereits entschiedenen Fallkonstella-
tion liegt, sodass die gleichen Préijudiziellen Erwidgungen herangezogen werden
638 oder ob fiir die neu zu beurteilende Sachverhaltskonstellation eigene
Fallentscheidungsregeln zu entwickeln sind.

kénnen

636 Vgl. oben, Kap. 3 IV 3.
957 Vgl. Vosskuhle, Rechtsprechen, N. 7.

58 Typisch sind auch hier also Fille, die gegeniiber einer bereits entschiedenen Fall-
konstellation in sachverhaltlicher Hinsicht leicht abweichen. Das Priifen der bereits
entwickelten Anwendungsvoraussetzungen der Norm bei hinreichend &hnlich gelager-
ten Féllen kann — entsprechend dem leicht anderen Sachverhalt — zu anderen Sub-
sumtionsergebnissen fithren. Die Zuordnung zu einer spezifischen Sachverhalts-
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Die Gerichte entwickeln Anwendungsvoraussetzungen nicht nur laufend zu bisher
nicht beurteilten Fallkonstellationen, sondern iiberpriifen die bisherigen Anwen-
dungsvoraussetzungen anhand von neu zu beurteilenden Fallkonstellationen. Auf
diese Weise gewdhrleisten sie das Gleichbehandlungsgebot. Dieses (wie auch die
Rechtsbindung; Art. 5 und Art. 191c BV) beinhaltet jedoch gleichermassen die
Pflicht, kritisch zu iiberpriifen, ob die Prijudiziellen Erwdgungen den Normsinn
fiir die neu zu beurteilende Fallkonstellation addquat wiedergeben: In der Ver-
fassung fundiert ist auch das Gebot, vor dem Hintergrund der konkreten Streit-
konstellation erneut zu priifen, ob die herangezogenen Préjudiziellen Erwégungen
den Normsinn addquat zur Geltung bringen. Es besteht mithin eine verfassungs-
rechtliche Grundlage, dem Normsinn auch vor dem Hintergrund neuer, anders
gelagerter Fallkonstellationen Geniige zu tun®’.

Die Fallentscheidungsregeln sind insofern unter zwei verschiedenen Gesichts-
punkten relevant: Einerseits werden zum Zweck der begrifflichen Normkonkreti-
sierung die Massstiibe bereits entschiedener Fallkonstellationen herangezogen.
Erst mittels der regelartigen Anwendungsvoraussetzungen werden die normativen
Vorgaben hinreichend bestimmt. Andererseits haben Normkonkretisierungen in
Form von Anwendungsmassstidben oder Grenzkriterien prijudizielle Wirkungen
fiir weitere Fallkonstellationen. Die Rechtsfindung wird durch Massstébe von und
Orientierung an Fallgruppen eingrenzend stabilisiert®®.

Entsprechende analogische Erkenntnisschritte in Form von Anwendungspramis-
sen werden insbesondere bei hinreichend dhnlichen Fillen (direkte Analogie®!)
von der Lehre aufgenommen und als rechtsdogmatische Figuren fiir die Norm um-
schrieben und analysiert. Wenn sich die Anwendungspréamissen bereits iiber 1an-
gere Zeit konsolidiert haben, werden sie in Lehrbiichern zusammengetragen und
von Studierenden als rechtsdogmatische Figuren («Voraussetzungen») etwa fiir
die Anwendung einer Verfassungsnorm verinnerlicht. Ein Beispiel ist die Ent-
wicklung der Voraussetzungen fiir den Vertrauensschutz%62,

konstellation, fiir die in Urteilen bereits Anwendungspramissen entwickelt wurden, er-
folgt in erster Linie durch Sachverhalt und Prozessgeschichte.

6 BGE 142 V 488 E.7.1 S.498; vgl. auch Biaggini, Verfassung und Richterrecht,
S. 266 f.

660 Vgl. Vosskuhle, Rechtsprechen, N. 7.
61 Vgl. zum Begriff sogleich unten, Kap. 3 VI3 3.6.

2 So sind die Anwendungsvoraussetzungen Vertrauensgrundlage (vgl. BGE 134 I 23

E.7.58S.39f; 129 1 161 E. 4.2 S. 170), berechtigtes Vertrauen (vgl. BGE 138 I 49
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33 Grade der Bindungswirkung

Prdjudizien beinhalten einen verfassungsrechtlich begriindeten normativen Ge-
halt. Aus Art. 5, 8 und 9 BV ergibt sich die Pflicht, Prajudizien zur Kenntnis zu
nehmen, sich mit ihnen auseinanderzusetzen. Anders als bei den Prdjudizienbin-
dungen nach dem Common Law ist jedoch in der schweizerischen Rechtsordnung
eine Abweichung von einem Préjudiz und der einschlégigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung sowohl fiir das Bundesgericht wie auch fiir Instanzgerichte grund-
sdtzlich zuldssig. Die Bindungswirkungen lassen sich dabei je nach Préjudiz, Pra-
xis und Préjudiziellen Erwdgungen abstufen.

Besondere Autoritdit kommt einer gefestigten bzw. stdndigen Rechtsprechung
zu®?. Da die Abweichung von einem Prdjudiz und die Anderung der in dieser
Hinsicht gleich zu behandelnden Praxis zwangsléufig mit Ungleichbehandlungen
gegentiiber den fritheren oder neuen Félle verbunden sind, sind an sie unter dem
Gesichtswinkel von Art. 8 BV spezifische Anforderungen entwickelt worden®®*,
Eine Praxisdnderung lésst sich, wie bereits dargelegt, nur begriinden, «wenn die
neue Losung besserer Erkenntnis der ratio legis, verdnderten dusseren Verhéltnis-
sen oder gewandelten Rechtsanschauungen entspricht»®®. Das verfassungsrecht-
liche Gebot findet schliesslich auch in prozessualer Hinsicht seinen Ausdruck: Bei
standiger Praxis geniigt eine Kurzform der Gutheissung oder Abweisung der Be-
schwerde in einem vereinfachten Verfahren®®.

Massstab ist, inwiefern und wie gut das Prijudiz oder eine Praxis die Schutzwir-
kungen der Norm fiir den Einzelfall tatséchlich entwickeln kann®’. Meist erfolgt

E. 8 S. 53 f.), Vertrauensbetitigung (vgl. BGE 114 Ia 209 E. 3 S. 215) und Vorbehalt
der Interessenabwiigung (Vorrang der Gesetzmissigkeit bei gewichtigen Offentlichen
Interessen; vgl. BGE 137 1 69 E. 2.6 S. 74 ff.) von der Rechtsprechung entwickelte
Kriterien, die in die Dogmatik Eingang finden; vgl. Héfelin/Miiller/Uhlmann, Verwal-
tungsrecht, Rz. 627 ff. mit den Referenzen auf die Rechtsprechung.

663 Vgl. Coing, Prijudizien, S. 280; Payandeh, Rechtserzeugung, S. 478 mit weiteren Ver-

weisen.

4 Vgl. hiervor Kap. 3 V2 2.3.

5 Vgl. hiervor Kap. 3V 22.2und BGE 137 V 133 E. 6.1 S. 137. Nach dem BGH miissen
fir die Rechtsprechungséinderung «deutlich iiberwiegende oder sogar schlechthin

zwingende Griinde» sprechen; BGH, NJW 1983, S. 228; vgl. Payandeh, Rechtserzeu-
gung, S. 486.

66 Art. 109 Abs. 2 BGG; vgl. dazu etwa BGer 2C_36/2012 vom 10. Mai 2012 E. 4.

%7 Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 510.
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eine Anderung bzw. Prizisierung der Rechtsprechung®®, indem etwa allgemeine
Grundsitze vor dem Hintergrund eines konkreten Falls, der zum Zeitpunkt der
Entscheidung des Préjudizes noch nicht im Fokus des Gerichts war, nédher konkre-
tisiert werden®®.

Da die Beurteilung von «gleichen» Fallkonstellationen fiir Hochstgerichte jedoch
die Ausnahme darstellt, verwendet das Gericht bereits beurteilte Fallkon-
stellationen meist nicht unter dem Blickwinkel der Prdjudizien, sondern in der
Form von Prijudiziellen Erwdgungen. Prdjudizielle Erwdgungen sind — wie dar-
gelegt — bereits flir einen Normsinn ausgearbeitete Fallentscheidungsregeln. Es
handelt sich um eine fiir die Anwendung transformierte Konkretisierung der
Regelungsidee, die fir weitere (direkt oder indirekt) vergleichbare Fallkonstella-
tionen Bedeutung erlangen. Prijudizielle Erwédgungen haben als bereits heran-
gezogene Fallentscheidungsregeln gestiitzt auf Art. 8 und 9 BV normative
Bindungswirkung. Thre Bindungskraft ist nicht die gleiche wie diejenige der Pra-
judizien. Prdjudizielle Erwigungen konnen — sofern im Hinblick auf die Errei-
chung des Normsinns erforderlich — angepasst bzw. optimiert werden.

So besteht verfassungsrechtlich eine beschrinkte Befolgungspflicht®™ fiir Priju-
dizien und Praxis. Beide sind nur unter der Voraussetzung der Praxisdnderung ab-
dnderbar. Bei der etwas schwicheren Bindungswirkung von Préjudiziellen Erwéa-
gungen konnte man von einer verfassungsrechtlichen Beriicksichtigungspflicht
sprechen®’!: Es besteht erstens eine Pflicht zur Kenntnisnahme Prijudizieller Er-
wagungen, zweitens eine Pflicht zur argumentativen Auseinandersetzung mit
ihnen und drittens eine Pflicht zur Beachtung von Prijudiziellen Erwdgungen bzw.
zur Abweichung nur aus sachlichen Griinden®”?. Wihrend Prijudizien gegeniiber
Préjudiziellen Erwdgungen eine hohere Bindungswirkung haben, nehmen Préju-
dizielle Erwdgungen — weil nie je eine vollig gleiche Fallkonstellation beurteilt
wird — eine erheblich bedeutendere Stellung ein. Diese Formen der Bindungswir-
kung von Prijudizien und Préjudiziellen Erwagungen stehen in Abgrenzung zur
normativen Kraft von Gesetzen, die eine Befolgungspflicht erfordert.

668 Vgl. etwa BGE 141 II 169 (Zustimmungsverfahren).

69 Vgl. dazu auch Payandeh, Rechtserzeugung, S. 487, mit Beispiel.

670 Mit Bezug auf Prijudizien: Forstmoser/Vogt, Einfiihrung, § 16 N. 19.

671 Vgl. die gleiche Bezeichnung, jedoch in anderer Verwendung, bei Payandeh, Rechts-

erzeugung, S. 493, 495.

672 Vgl. dhnlich (mit Bezug auf Prijudizien) Payandeh, Rechtserzeugung, S. 501.
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Die Normwirkung muss sich in der Begriindung des Urteils spiegeln. Nicht nur —
sofern vorhanden — Préjudizien als bereits entschiedene Sachverhaltskonstella-
tionen, sondern auch Préjudizielle Erwdgungen als ausgewiesene Fallentschei-
dungsregeln bilden zusammen eines der wesentlichsten Begriindungsmittel eines
Urteils: Prdjudizielle Erwdgungen werden in der Urteilsbegriindung als Anwen-
dungsmassstibe oder mit Blick auf die Verhéltnismissigkeitspriifung als Grenz-
kriterien zur Schutzwirkung der Norm spezifisch angefiihrt. Erachtet das Gericht
eine neu zu beurteilende Sachverhaltskonstellation als direkt analog zu einer be-
reits entschiedenen, werden Anwendungsmassstibe oder Grenzkriterien direkt als
Regeln (rechtssatzartig) herangezogen, anhand derer der konkrete Fall beurteilt
wird. Neue Fallkonstellationen werden dann anhand derselben Kriterien wie ent-
schiedene Fallkonstellationen zur Norm beurteilt. Ist die neu zu beurteilende
Fallkonstellation vergleichbar, aber nicht hinreichend &dhnlich, werden die bereits
entwickelten Anwendungsmassstibe zur Eruierung der Tragweite der Norm her-
angezogen, um fiir die neue Fallkonstellation spezifische Fallentscheidungsregeln
zu entwickeln. Die Auseinandersetzung mit Prajudiziellen Erwédgungen ist so bei
direkter oder indirekter Vergleichbarkeit eines der wesentlichsten Begriindungs-
mittel fir die verfassungskonforme Behandlung einer Beschwerde.

34 Stabilisierung des Entscheidungsspielraums

Im Rahmen des Rechtsfindungsprozesses sind also normative Wirkungen von
Prdjudizien zu beriicksichtigen; bereits entschiedene Fallkonstellationen sind ein
wichtiger Gesichtspunkt in der Rechtsfindung. Auch wenn kein Fall je vollig
gleich ist wie eine bereits entschiedene Konstellation, ist sie auf Gleichheit mit
bereits entschiedenen Fallkonstellationen zu priifen. Die Auseinandersetzung mit
dem bereits Entschiedenen ist mithin unerldsslicher Bestandteil der Rechtsfin-
dung.

Prijudizielle Erwdgungen stellen in diesem Sinn «erprobte» Kriterien fiir das
«Wiey der Anwendung der Norm dar und erhalten dadurch ihr spezifisches Ge-
wicht. Ein Gericht hat im Rahmen der Rechtsfindung entsprechend als Minimal-
anforderung abzukliren und zur Frage Stellung zu nehmen, ob fiir die zu beurtei-
lende Fallkonstellation bereits eine einschlégige Praxis, ein einschligiges Prajudiz
oder einschldgige Prijudizielle Erwdgungen vorliegen. Entsprechende Erkennt-
nisse sind spéter im Urteil als entscheidtragende Begriindung auszuweisen. Ein
wesentlicher Teil der Rechtsfindung ist demgemdss, sich mit der Frage auseinan-
derzusetzen, inwiefern die neu zu beurteilende Fallkonstellation mit dem bereits
Entschiedenen {iibereinstimmt bzw. genauer: ob die neu zu beurteilende Fall-
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konstellation unter bereits entwickelte Fallentscheidungsregeln zur Norm zu sub-
sumieren ist.

Anwendungsmassstébe beinhalten dabei in der Regel die Umschreibung einer ge-
samten Rechtsnorm, konnen diese aber auch nur fiir einzelne unter sie fallende
Tatbestandskonstellationen konkretisieren oder auch nur fiir sie relevante einzelne
Tatbestandsmerkmale genauer definieren®”. Je nach Anwendungsbereich beste-
hen Préjudizielle Erwégungen nicht nur fiir die Norm als solche, sondern lassen
sich in Untergruppen — also verschiedene je eigenstindige Normanwendungs-
konstellationen — unterteilen®’.

Von essentieller Bedeutung ist hierbei die Erkenntnis, dass Hochstgerichte im
Rahmen der Rechtsbindung abstrakte Regeln in der Form von Prajudiziellen Er-
wagungen entwickeln, die den Normsinn konkretisieren und die Rechtsfolgen der
Norm deduzierbar machen. Auf dieser Grundlage ist es moglich, die Wirkung der
Norm fiir ihre Anwendung préiziser zu konkretisieren und einheitlich — iiber va-
riable Fallkonstellationen hin rechtsgleich (Art. 8 BV) —anzuwenden. Die konkre-
tisierten Anwendungsmassstibe sind insofern fiir den zu beurteilenden Einzelfall
entscheidend, miissen unter der Betrachtungsweise der Rechtssicherheit aber auch
fiir alle weiteren vergleichbaren Fallkonstellationen beriicksichtigt werden®”. Der
Auslegungsspielraum wird in der Rechtsfindung durch Massstibe reduziert, die
sich mit bereits entschiedenen Fallkonstellationen auseinandersetzen. Es handelt
sich um eine verfassungsrechtlich gebotene Strukturierung der Erkenntnis der
rechtsprechenden Gewalt.

Die durch vergleichbare Konstellationen entwickelte Konkretisierung des
Normsinnes in Prijudiziellen Erwdgungen schriankt den Entscheidungsraum im
Rahmen der Normerkenntnis als wahrheitserweiternden Schritt massgeblich ein.
Verfassungsrechtliche Anforderungen, insbesondere das Rechtsgleichheitsgebot,
bestimmen also iiber die Prdjudizienrezeption in massgeblicher Weise das Ver-
stindnis der Norm fiir den konkreten Einzelfall. Das Abstiitzen auf Préjudizien
dient so auch der Kontrolle der Kohdrenz und Kontinuitdit der eigenen Rechtspre-

673 Vgl. auch Payandeh, Rechtserzeugung, S. 494.

674 Fiir Normen mit einem breiten Anwendungsbereich wie beispielsweise Art. 13 BV

bzw. Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) existieren be-
reits ausdifferenzierte Prijudizielle Erwégungen fiir verschiedene Fallkonstellationen;
dazu sogl. unten, Kap. 3 VI 55.2.

675 Dabei ist das Abweichen von der Rechtsprechung eine Option, die Weiterentwicklung

der bisherigen Entscheidungsgriinde eine andere; vgl. Coing, Prijudizien, S. 280.
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chung®’®. Die Anhéufung von spezifischem Wissen und Erfahrung der Richterin-

nen und Richter sowie der Gerichtsschreiberinnen und der Gerichtsschreiber fiir
ein spezifisches Gebiet des Offentlichen Rechts erfolgt durch die Bearbeitung
mehrerer dhnlich gelagerter Félle wihrend ihrer Amtszeit und wird erleichtert
durch die elektronisch zugénglichen Prajudiziensammlungen in digitalen Daten-
banken.

Bei der Frage der normativen Wirkung von Prijudiziellen Erwdgungen kommt
demnach die Wechselwirkung zwischen Rechtsnorm und Rechtspraxis deutlich
zum Ausdruck. Erst mittels der Entwicklung von Anwendungsprdmissen durch
die Erfahrung verschiedener Fallkonstellationen konkretisiert sich die Norm auch
fiir den neu zu beurteilenden Anwendungsfall. Dies geschicht selbst in abstrakter
Form, wobei die Beurteilung weiterer Sachverhaltskonstellationen Prazisierungen
ermoglicht. Es erfolgt demnach anhand der neuen Fille eine stindige Priifung der
so erarbeiteten Normanwendungsvoraussetzungen.

Wesentliche Beschrankungen fiir die Entwicklung von Prijudiziellen Erwégungen
ergeben sich dabei aus der Beschriankung der Rechtsprechung auf strittige Einzel-
fiille; die Erwiigungen miissen entscheidwesentlich fiir die Streitsache sein®’.

3.5 Optimierung der Prijudiziellen Erwigungen
(Richtigkeitsintention)

Wirkungen von Préjudizien werden dadurch gestérkt und stabilisiert, dass die
Hochstgerichte auf sie verweisen, Prijudizielle Erwdgungen bestitigen, gegen
Kritik verteidigen oder sie weiter ausbauen®’®. Ob Prijudizielle Erwigungen sach-
lich tiberzeugen, wird vom Gericht selbst also immer wieder anhand von Féllen
kontrolliert. Mit neuen Fallkonstellationen werden neue — sich erst aus dem neuen
Anwendungsfall ergebende — Sachargumente fiir oder gegen deren Anwendbar-
keit gepriift.

Auch Instanzgerichte, andere Rechtsanwender und Rechtsadressaten wirken an
der Entwicklung von Prdjudizien mit, indem sie diese bestétigen, ablehnen oder
Prdjudizien in ihren Beschwerden substanziiert verwerfen und die Gerichte so

676 Vgl. fiir das deutsche Bundesverfassungsgericht Schonberger, Rechtsfindung, S. 321.

677 Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 452, 509.

678 Vgl. fiir Deutschland Payandeh, Rechtserzeugung, S. 497. Hintergrund ist eine Ver-

mutung zugunsten der sachlichen Richtigkeit der Prdjudizien; vgl. Emmenegger/
Tschentscher, N. 500 ad Art. 1.
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zwingen, diese erneut zu priifen®”. Fiir sie erdffnet sich die Moglichkeit, zu argu-
mentieren, eine in den Prijudiziellen Erwagungen gedusserte gerichtliche Rechts-
auffassung basiere auf einer unvollstindigen bzw. einseitigen Interpretation, was
sich spezifisch am neu zu beurteilenden Fall zeige. In diesem Rahmen wird zu-
néchst liber den Instanzenzug und dann vom Hochstgericht iiberpriift, ob eine Pré-
judizielle Erwdgung den Normsinn auch im Hinblick auf die neu zu entscheidende
Fallkonstellation iiberzeugend zur Geltung zu bringen vermag.

Das Gericht ist also gehalten, die von ihm entwickelten Anwendungsvorausset-
zungen der Norm vor dem Hintergrund der neuen Sachverhaltskonstellation und
neuer Sachargumente zu iiberpriifen. Fiir den zu ermittelnden Inhalt ist die Frage
relevant, ob das Prdjudiz oder die Prdjudizielle Erwdgung den Normsinn auch
mit der Perspektive auf den neu zu beurteilenden Fall moglichst addquat zum
Ausdruck bringen kann. Es zeigt sich wiederum die Orientierung an der Rege-
lungsidee: Dass Préjudizielle Erwédgungen vor der Vielheit der zu beurteilenden
Einzelfallkonstellationen zu bestehen vermdgen oder notwendigenfalls angepasst
werden, fordert letztlich die Ermittlung des objektiven Sinns der Norm als Ausle-
gungsziel. Im Rahmen der konkreten Anwendung spielt also die Prajudizienrezep-
tion eine bedeutende Rolle, und zwar als normative Kategorie einer strukturierten
induktiven Priifung, inwiefern ein Prijudiz oder Prijudizielle Erwdgungen selbst
sachlich iiberzeugen®®. Die Vergleichspriifung anhand der Regelungsidee hat re-
gelmissig eine wesentlich grossere Bedeutung fiir die Rechtsfindung als die tradi-
tionellen Auslegungscanones.

Bei Prdjudiziellen Erwdgungen, die sich als Anwendungsmassstidbe oder Grenz-
kriterien fiir eine neu zu beurteilende Fallkonstellation als mit Blick auf den Norm-
sinn nicht iiberzeugend erweisen, wird zunichst der Einzelfall mit eigenstindiger
Begriindung abweichend geldst®®!. Es werden mithin andere Kriterien herangezo-
gen als die in den Préjudiziellen Erwigungen ausgearbeiteten, weil diese den
Normsinn mit Blick auf die neue Fallkonstellation nicht addquat zum Ausdruck
bringen konnen. Auch flir die Anpassung der Prédjudiziellen Erwagungen selbst
bestehen Schranken. Aus Griinden der Rechtssicherheit werden zuerst wenige Ein-
zelfille in Abweichung von den Préjudiziellen Erwigungen entschieden, wenn es
dem Normsinn entspricht. Erst wenn sich das Ungeniigen der entwickelten

67 Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 493 f.

%80 Dies ist Ausdruck der eingeschrinkten Bindungswirkung. Vgl. Payandeh, Rechtser-
zeugung, S. 509.

81 Vgl. BGer 2C_547/2014 vom 5. Mai 2015; Kap. 3 IV 4.
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Voraussetzungen liber weitere Fallkonstellationen bestétigt, erfolgt eine Anpas-
sung der Anwendungsmassstiibe oder Grenzkriterien selbst®®2. Letztlich bleibt auf
diese Weise die bessere Erkenntnis des objektiven Normsinns massgebend.

Die signifikante Bedeutung von Prijudizien und sogar Préjudiziellen Erwédgungen
begrenzt sich dabei nicht nur auf kiinftige dhnliche Fallkonstellationen, sondern
erstreckt sich auch auf die Gesetzgebung. Die Gesetzgebung ist zwar an das Recht
und insbesondere die (oft durch die hochstrichterliche Rechtsprechung konkreti-
sierte) Verfassung, nicht jedoch an die Prajudizien der Gerichte gebunden. Gerade
die Entwicklung von Anwendungsvoraussetzungen zeigt der Gesetzgebung die
Wirkungsweise der Norm in einer {iber Einzelfille abstrahierten Form auf und er-
moglicht ihr gleichermassen Normprazisierungen oder -korrekturen wie auch An-
haltspunkte fiir Novellierungen.

Sodann nimmt die Lehre Einfluss auf die Hinterfragung von Prijudizien®®. Die
Forschung diskutiert oft — und unter erheblich variierender Begrifflichkeit — die
von den Gerichten entwickelten Normkonkretisierungen. Lehrmeinungen kommt
nicht das Gewicht von Gesetzesidnderungen, Préjudizien oder auch Préjudiziellen
Erwédgungen zu. Wissenschaftliche Beitrdge erlangen jedoch dann eine erhebliche
Bedeutung, wenn fiir eine zu beurteilende Fallkonstellation Normkonkretisierun-
gen erstmals — bevor Fallmaterial existiert — entwickelt werden. In solchen Fillen
nimmt das Gericht, neben der Anwendung der klassischen Auslegungsmethoden,
auch auf Literatur Bezug®®*. Auch bei Praxisinderungen werden die Anstdsse aus

%2 Vgl. oben, Kap. 3 IV 4.

83 Lehre ist vom Begriff der Uberlieferung zu unterscheiden; vgl. etwa ZK-ZGB, Diirr,

N. 571 ad Art. 1: «Uberlieferung> ist das Komplementirstiick zur gleichzeitig er-
wihnten <Lehrey. Entsprechend bedeutet sie nichts anderes als <Praxis) im Sinn des
Gegenstiicks zur <Theoriey».

%84 Vgl. etwa BGE 137 II 338 E. 2.3 S. 341: «Das Bundesgericht musste sich bis anhin
noch nie mit der Frage befassen, ob fiir Streubausiedlungen mit Art. 39 RPV eine wei-
ter gehende Regelung geschaffen wurde, als sie gemiss Art. 24d Abs. 1 RPG in Ver-
bindung mit Art. 42a Abs. 3 RPV gilt. Ein Blick in die Literatur ergibt folgendes Bild
[...]». Oder BGE 132 III 359 E. 3 S. 363 f.: «Das Bundesgericht musste sich bisher
nicht zur Grundsatzfrage dussern, ob die Unterhaltskosten [...], die durch eine (fehl-
geschlagene) Sterilisation hétten vermieden werden sollen, als Schaden im Rechts-
sinne zu qualifizieren sind [...]. In der Schweiz bejaht die weit iiberwiegende Lehre
das Vorliegen eines Schadens bzw. den Ersatzanspruch der Eltern fiir die Belastung
mit den Unterhaltskosten des Kindes nach fehlgeschlagener Sterilisationy.
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der Lehre regelmissig beriicksichtigt®®®. Schriften erlangen ferner dann Bedeu-
tung, wenn im Rahmen der Formulierung der Anwendungsvoraussetzungen der
Norm (ausnahmsweise) direkt auf wissenschaftliche Kontroversen Bezug genom-
men wird. Dies trifft z.B. bei der Eruierung von sog. «Rechtsfragen von grund-
satzlicher Bedeutung» zu, wo fiir die Zuldssigkeit des ordentlichen Rechtsmittels
eine erhebliche Kritik in der Lehre als eines der Anwendungskriterien figuriert®%.

4. Methodik der Heranziehung von Prijudizien

4.1 Rechtssatzartige oder bloss vergleichende
Heranziehung

Die normative Wirkungskraft der Prdjudizien, aber auch der Prdjudiziellen Erwd-
gungen ist verfassungsrechtlich fundiert: Aus Rechtsgleichheitsgebot und Ver-
trauensschutz resultiert die Obliegenheit der Gerichte, gleiche Félle gleich zu
behandeln®®’. Nach dem Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV) ist Gleiches nach
Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Un-
gleichheit ungleich auszulegen®®®. Art. 8 BV bildet auch die verfassungsrechtliche
Grundlage, das Ungleiche zu differenzieren®®’. Wie dargelegt, ergibt sich aus
Art. 5, 8 und 9 BV die Pflicht, Prajudizien zur Kenntnis zu nehmen, sich mit ihnen
auseinanderzusetzen.

Werden fiir die Rechtsanwendung Anwendungsmassstibe oder Grenzkriterien
entwickelt, so sind dies Fallentscheidungsregeln fiir die konkret zu beurteilende
Fallkonstellation. Als bereits angewandte Fallentscheidungsregeln entfalten sie
insbesondere gestiitzt auf die erwdhnten Verfassungsnormen auch fiir weitere
Normanwendungen spezifische Wirkung. Dabei existieren zwei verschiedene
Weisen, wie die Fallentscheidungsregeln herangezogen werden konnen. Einerseits
werden Anwendungsmassstibe oder Grenzkriterien unmittelbar auf neu zu beur-

5 BK-ZGB 2012, Emmenegger/Tschentscher, N. 482 ad Art. 1.

86 BGE 135111 E. 1.3 S. 4; vgl. BSK-BGG 2018, Hanni/Meyer, N. 42 ad Art. 74, N. 32
ad Art. 85.

Art. 8 und 9 BV. Vgl. zu Art. 8 BV als normativer Grundlage, wonach nur mit spezi-
fischen Griinden von einer Praxis abgewichen werden kann, oben, Kap. 3V 22.3. Vgl.
auch J. P. Miiller, Freiheit, S. 63 (Fn. 136).

688  Statt vieler BGE 134123 E. 9.1 S.42 f.
689 BGE 136 11457 ff.; 136117 ff.

687
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teilende Fallkonstellationen angewendet. In diesen Fillen werden — gestiitzt auf
eine direkte Analogie der Félle — Prajudizielle Erwégungen als Fallentscheidungs-
regeln mithin rechtssatzartig herangezogen (direkte Analogie)®°.

Andernfalls, wenn die neu zu beurteilende Fallkonstellation bloss mittelbar ver-
gleichbar ist, werden die Fallentscheidungsregeln nicht direkt als Regel (rechts-
satzartig), sondern vergleichend herangezogen (indirekte Analogie). Ziel ist aber
auch hier, fiir die neu zu beurteilende Fallkonstellation regelartige Anwendungs-
massstabe zu entwickeln, die dann ihrerseits in Folgeféllen rechtssatzartig heran-
gezogen werden konnen, um die rechtsgleiche und willkiirfreie Behandlung
garantieren zu kdnnen.

Prijudizien und Préjudizielle Erwdgungen bilden den Ausgangspunkt fiir dogma-
tische Abstraktionen®' im Zusammenhang mit der Prdjudizienrezeption, und Dog-
matik bedingt ein gewisses Mass an Dekontextualisierung®?. Die Methode der
Heranziehung von Prijudizien kann im Wesentlichen in drei Schritten zusammen-
gefasst werden:

—  Zunéchst sind Sachverhalt, Antrige und Vorbringen in einer ersten Annéhe-
rung zu eruieren (dusserer Interessenkonflikt).

— Hernach folgt die Heranziehung der bereits vorliegenden Entscheidungen zur
Norm oder Normgruppe. Dabei sind insbesondere in fritheren Urteilen ent-
wickelte Prdjudizielle Erwdgungen zur Normkonkretisierung von Bedeutung
(Heranziehung der Fallentscheidungsregeln).

— Unter diesem Gesichtswinkel erfolgt als letzter Schritt die Einordnung des
konkreten Sachverhalts unter die Norm.

1. Sofern die neu zu beurteilende Fallkonstellation hinreichend nah an der
Konstellation ist, fiir die regelartige Prijudizielle Erwégungen existieren,
erfolgt die Subsumtion rechtssatzartig anhand derselben Fallentschei-
dungsregeln (direkte Analogie).

2. Andernfalls, wenn eine neu zu beurteilende Fallkonstellation nicht hinrei-
chend dhnlich ist, werden die bereits entwickelten Prajudiziellen Erwégun-
gen vergleichend herangezogen (indirekte Analogie). Dabei sind rechtsan-
wendende Behorden bestrebt, fiir die neu zu beurteilenden Konstellationen
direkte Fallentscheidungsregeln zu entwickeln.

00 Vgl. Schonberger, Rechtsfindung, S. 321.
1 Vgl. Albers, Rechtsfindung, S. 293.
92 Payandeh, Rechtserzeugung, S. 469.
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4.2 Ausserer Interessenkonflikt als erste Anniherung

Der Blick auf den Sachverhalt gibt eine Orientierung, mit welcher unter die Norm
fallenden Sachverhaltskonstellation die neu zu beurteilende Streitfrage vergleich-
bar ist. Zu analysieren sind zundchst der — dussere — Interessenkonflikt im Sinne
der Vorbringen der Verfahrensbeteiligten sowie der Sachverhalt. Der faktische
und prozessgeschichtliche Hintergrund ist insofern hilfreich, als er fiir die erste
Zuordnung einer neu zu beurteilenden Fallkonstellation Orientierung bringt. Der
dussere Interessenkonflikt erlaubt dem Rechtsanwender im Rahmen der Rechts-
findung, die neu zu beurteilende Streitkonstellation in eine direkte Beziehung zur
néchstliegenden bereits entschiedenen Fallkonstellation zu bringen.

Der dussere Interessenkonflikt ist dabei jedoch bloss erster Anhaltspunkt. Die Auf-
fassung, der Sachverhalt des entschiedenen Prijudizes sei primér fiir die Ermitt-
lung des rechtlichen Aussagegehalts heranzuziehen®®, trifft fiir die kontinentale
Rechtsordnung nicht zu. Sie wiirde dem Anspruch nicht gerecht, die einschldgigen
Normen als primére Rechtsquelle zu behandeln®*. Ein auf den ersten Blick glei-
cher Sachverhalt kann zudem sehr unterschiedliche Rechtsfolgen erfordern. Die
isolierte Vergleichung des Sachverhalts ist fiir sich nicht erkenntnisbringend®>.
Die Heranziehung des Préjudizes erfolgt vielmehr unter spezifischen normativen
Gesichtspunkten.

4.3 Heranziehung der Fallentscheidungsregeln

Dass eine exakt gleiche Situation zu beurteilen ist, erweist sich bei hochstgericht-
lichen Beschwerden als sehr selten oder ist nahezu ausgeschlossen. Da fast jeder
Fall in einer (auch minimalen) tatbestandlichen oder prozessgeschichtlichen Hin-
sicht von bereits beurteilten Konstellationen abweicht, ist nicht nach einer «iden-
tischen» Fallkonstellation zu suchen; vielmehr kehrt sich die Priifung regelméssig
um: Vergleichbare entschiedene Fille sind heranzuziehen.

03 Vgl. Vogel, Methodik, S. 166.

64 Art. 1 Abs. | ZGB.

5 Als Beispiel kann BGE 135 1 79 genannt werden, der in einer ersten Anniherung als

«gleiche» Konstellation wie BGE 119 Ia 178 erscheint («obligatorischer Schwimmun-
terricht fiir Schiiler»), sich bei genauerer Betrachtung indessen auf unterschiedliche
Sachverhaltselemente und Riigen stiitzt und insofern auch zu einem anderen Ergebnis
kommt. Die dogmatische Einordnung des Bundesgerichts selbst in BGE 135 1 79 als
«Praxisdnderungy ist unprazis.
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Erforderlich wird also eine moglichst vollstindige Zusammentragung der bereits
ergangenen Urteile zur Norm oder Normgruppe. Durch die bereits erfolgte Kon-
kretisierung des Normsinns fiir vergleichbare Konstellationen ladsst sich dieser
auch fiir die neu zu beurteilende Streitkonstellation besser ausdifferenzieren. Der
Vergleich mit fritheren Entscheidungen im Kontext der Norm hilft, diese mit Blick
auf die neue Entscheidung besser zu verstehen®®. Vor dem Hintergrund der Er-
fahrung der Anwendung der Norm ldsst sich die Schutzwirkung fiir eine neu zu
beurteilende Konstellation préziser bestimmen.

Massgeblich fiir die Heranziehung der Fallentscheidungsregeln ist dabei die Be-
griindung des ergangenen Urteils®’. Im Rahmen der Analyse der Einzelentschei-
dung ist zunédchst zu eruieren, welche Prdjudiziellen Erwdgungen (Anwendungs-
massstibe oder Grenzkriterien) das Gericht seinem Urteil zugrunde gelegt hat®,
mithin welche Fallentscheidungsregeln es fiir die Norm statuiert hat. Erforderlich
wird mit anderen Worten die Auslegung der ratio von Prijudizien.

Erst in Eruierung der ratio von Préijudizien konnen weitere Fille zur Norm oder
zum Normkomplex addquat beurteilt werden. Die (Folge-)Entscheidung wird mit
der Heranziechung der Prijudiziellen Erwagungen nicht festgelegt, jedoch wird die
Erkenntnis strukturiert. Es handelt sich um einen rechtstheoretisch bedeutenden,
verfassungsrechtlich verankerten Erkenntnisschritt im Rahmen der Rechtsfin-
dung.

Die spezifische dogmatische Bedeutung ergibt sich daraus, die Wirkungen von
Prdjudizien, wie sie in einzelnen Anwendungsfiguren entwickelt wurden, rechts-
gleich auf neu zu beurteilende Konstellationen anzuwenden. Soweit hiufig um-
strittene Sachbereiche der Rechtsordnung betroffen sind, besteht oftmals eine
Praxis, die sich iiber Jahre in Rechtsprechungslinien etabliert hat. Unerlésslich ist
fiir die Rechtsfindung, den Umgang und die Einordnung von Préjudizien insofern
auch, dass das urteilende Richtergremium oder der Instruktionsrichter bzw. die
Instruktionsrichterin die Rechtsprechungsgeschichte kennt oder sich mit ihr ver-
traut gemacht hat®”.

06 Vgl, bereits Coing, Prijudizien, S. 283.

%7 Insbesondere nicht die jeweils kurz gehaltenen Regesten vor dem Urteilstext, aus der

isoliert ohne Urteilsbegriindung wenig gelesen werden kann.

98 COING spricht von einer Rekonstruktion des Gedankengangs des Gerichts; ders., Pri-

judizien, S. 282.

Wiinschenswert ist insofern, dass der Abteilungsprésident Fille des gleichen oder dhn-
lichen Sachgebiets in der Regel dem gleichen Instruktionsteam zukommen lésst. Ent-

699
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4.4 Vergleich (Differenzierung und regulative
Gleichsetzung)

Im Zentrum des dritten Erkenntnisschritts steht die Analyse der Einzelfallentschei-
dung mit Blick auf die Einordnung in bereits entschiedene Fallkonstellationen.

In der Regel handelt es sich dabei, wie dargelegt, nicht um die Ubernahme eines
Préjudizes im Sinne einer entschiedenen Fallkonstellation, sondern um die Her-
anziehung Préjudizieller Erwédgungen, seinem regelhaften Aquivalent. Als Pri-
missen zur Anwendung der Norm in fritheren Fallkonstellationen werden sie als
Beurteilungsmassstab fiir den Normsinn im der neu zu beurteilenden Sachver-
haltskonstellation herangezogen. Prdjudizielle Erwdgungen bilden die Grundlage,
Félle rechtsgleich zu behandeln.

Die Heranziehung der Préjudiziellen Erwigungen erfolgt dabei strukturiert: So-
fern die neu zu beurteilende Fallkonstellation hinreichend nah an der Konstellation
ist, fiir die regelartige Prajudizielle Erwdgungen existieren, erfolgt die Subsumtion
anhand derselben Anwendungsmassstibe bzw. Prdjudiziellen Erwagungen, d.h.
rechtssatzartig (direkte Analogie). Andernfalls, wenn eine neu zu beurteilende
Fallkonstellation nicht hinreichend dhnlich ist, kann diese nicht anhand der bereits
entwickelten Fallentscheidungsregeln subsumiert werden. Gleichwohl werden die
in anderem Kontext zur Norm bereits entwickelten Préjudiziellen Erwédgungen
vergleichend herangezogen, um die Regelungsidee zu verstehen und fiir die neu
zu beurteilende Konstellation Fallentscheidungsregeln zu bilden (indirekte Analo-
gie)’.

4.5 Ermittlung des Gehalts des geltenden Rechts unter
Riickgriff auf Prijudizien

Die Ermittlung des rechtlichen Gehalts von Prijudizien verlangt nach dem Ver-
gleichen, Nebeneinanderstellen, In-Parallele-Setzen gerichtlicher Entscheidun-

scheidend ist nicht nur, dass das Instruktionsteam mit dem rechtlichen Sachgebiet als
solchem vertraut ist, sondern auch mit der Rechtsprechungsgeschichte fiir den Bereich.

700 In der Beurteilung, ob die neue Fallkonstellation direkt oder indirekt gleichzusetzen

ist, liegt ein weiterer fiir die Rechtsfindung bedeutender verfassungsrechtlich struktu-
rierter Erkenntnisschritt. In der US-Literatur werden solche Schritte, die die Rechtfer-
tigung einer analogen Heranziehung zum Gegenstand haben, mitunter als Analogy
Warranting Rule (AWR) umschrieben; vgl. Brewer, Exemplary Reasoning, S. 962;
darauf Bezug nehmend Weinreb, Legal Reason, S. 25.
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gen. Dies beinhaltet insbesondere die Analyse, ob die spezifischen Unterschiede
gegeniiber einer bereits beurteilten Sachverhaltskonstellation zu den gleichen
Rechtsfolgen fiihren oder nicht™'. Der Einzelfallbezug der Normkonkretisierung
wirkt insofern {iber den Einbezug von Prijudizien fort.

Dabei setzt die Beriicksichtigung von Préjudizien frith im Rechtsanwendungspro-
zess ein: Der Rechtsanwender ermittelt bereits den Gehalt des geltenden Rechts
unter Riickgriff auf und Auslegung von Prijudizien’®?. Eine neue Fallkonstellation
kann Anlass geben, aus dem Normsinn andere, diesen besser zum Ausdruck brin-
gende Anwendungspramissen zu entwickeln. Erweisen sich diese — auch unter
Betrachtung weiterer Fallkonstellationen — als prazisere Umschreibung des
Normsinns, so ersetzen sie die bisher verwendeten Anwendungspramissen. Diese
Anderung bedingt — aus Griinden der Rechtssicherheit — eine qualifizierte Begriin-
dung mit Blick auf den Normsinn.

Sowohl die auf beurteilte Fallkonstellationen erarbeiteten Anwendungspramissen
als auch die bereits unter diesen Gesichtspunkten entschiedenen Fille erhalten
dadurch indirekt ein beachtliches Gewicht fiir die neu zu beurteilenden Félle. Sie
sind der Massstab, an dem die Tragweite der Norm konkret bewertet wird. Mit
Blick auf die Rechtswissenschaft und insbesondere die Kommentarliteratur ergibt
sich daraus das Bediirfnis nach stirkerer Beriicksichtigung und Kontextualisie-
rung bereits entschiedener Fallkonstellationen und Rechtsprechungslinien. Die
Tragweite einer rechtlichen Auffassung erschliesst sich in diesem Sinne erst aus
dem Gesamtzusammenhang der bisherigen Entscheidungen’®.

5. Bedeutung

5.1 Prijudizien als eigenstindiges Erkenntnisformat

Gesetze werden im Hinblick auf eine allgemeine Problemstellung der sozialen
Ordnung erlassen’®, gerichtliche Entscheidungen beziehen sich demgegeniiber
zunichst und primér auf den zu beurteilenden Einzelfall. Der judikative Beitrag
der Rechtsprechung zur Rechtsordnung ist gleichwohl strukturell mit der legisla-
tiven Tdtigkeit verwandt, und zwar im Sinne eines arbeitsteiligen Prozesses der

01 Vgl Coing, Prijudizien, S. 282.

702 Vgl. auch Payandeh, Rechtserzeugung, S. 477.

703 Payandeh, Rechtserzeugung, S. 466.

704 Coing, Prijudizien, S. 278.
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Rechtsverwirklichung’: Rechtsanwendung impliziert — gerade im Rahmen der
Ausarbeitung von Préjudiziellen Erwégungen als Umsetzung der normativen Vor-
gaben — auch generell-abstrakte Normerkenntnisse. Dies erfolgt dadurch, dass re-
gelartige, in ihrer Bedeutung iiber den Einzelfall hinausgehende konkretisierende
Formulierungen des Normsinns entwickelt werden.

Die Rechtslage ergibt sich demnach nicht nur aus den Entscheidungen des Gesetz-
gebers, sondern auch mittels Formen der Abstraktion in der Rechtsfindung,
namentlich durch die FErarbeitung Préjudizieller Anwendungspriamissen als
Fallentscheidungsregeln. Die Wirkung von Préjudizien und von Préijudiziellen
Erwédgungen beschrinkt sich nicht auf die Entscheidung einer konkreten Sach-
verhaltskonstellation (Prijudiz); massgeblich wird vielmehr ein regelhaftes Aqui-
valent: Prijudizielle Erwagungen entfalten als gerichtliche Normabstraktionen
verfassungsrechtliche Wirkungen iiber den Einzelfall hinaus.

Préjudizien und Préjudizielle Erwégungen sind gleichwohl nicht (auf einer hohe-
ren Konkretisierungsstufe) gesetzesgleich. Sowohl ihre Gehalte als auch ihre Bin-
dungswirkungen sind anderer Form’. Das Prijudiz selbst ist zundchst nur in
einem sehr engen Rahmen verbindlich, indem es mit seiner Rechtskraft den Streit
zwischen zwei Verfahrensbeteiligten regelt. Ist eine weitere gleiche Sachverhalts-
konstellation zu beurteilen, so wird der Massstab, wie die erste Fallkonstellation
entschieden wurde, nicht unmittelbar, jedoch insbesondere unter dem verfassungs-
rechtlichen Gleichheitsgebot verbindlich”®.

Ein Urteil entwickelt so je nach Bezug zur neu zu entscheidenden Fallkonstellation
andere Geltungsgrade. Die Massstébe, die fiir die Anwendung der Norm in Beur-
teilung von Fallkonstellationen entwickelt wurden, sind insofern verbindlich, als
sie fiir vergleichbare Sachverhalte — unter den Gesichtspunkten von Art. 8 und 9
BV — heranzuziehen sind. Erweisen sich die Préjudiziellen Erwdgungen vor dem
Hintergrund der neu zu entscheidenden Konstellation fiir den Normsinn als nicht
zutraglich, so sind sie mit Bedacht — wiederum unter den verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen — anzupassen.

Eine Rechtsbindung wie bei einem Gesetz ergibt sich aus Prdjudizien nicht. Wie
bei der Auslegung eines Gesetzes ist die Herangehensweise bei der Auslegung

705 Vgl. Vosskuhle, Rechtsprechen, N. 6.
706 Albers, Rechtsfindung, S. 286.

707 Art. 8 BV; vgl. auch das Verbot des widerspriichlichen behordlichen Handelns,
Art. 9 BV.
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eines Prédjudizes jedoch eine normative: Bestehende Préjudizielle Erwdgungen
konkretisieren den Normsinn anhand vergleichbarer Fallkonstellationen. Auf die-
ser regelartigen Grundlage ist es moglich, die Wirkung der Norm fiir ihre Anwen-
dung préziser zu konkretisieren und einheitlich — iiber variable Fallkonstellationen
hin rechtsgleich (Art. 8 BV) — anzuwenden. Von hohem Stellenwert fiir die Uber-
priifung des Prijudizes ist daher die Frage, ob es den Normsinn auch mit der Per-
spektive auf eine neue Fallkonstellation zum Ausdruck bringen kann.

Durch diesen Vorgang der stetigen Uberpriifung vor dem Hintergrund neuer ver-
gleichbarer Sachverhaltskonstellationen objektiviert sich die Anwendungspri-
misse fir die Norm verfassungsrechtlich. Die Objektivierung des Normsinns ist
auf Art. 5, 8 und 9 BV zuriickzufiihren, die die rechtsanwendenden Behorden
gleichzeitig zwingen, Fallkonstellationen innerhalb des Normsinns anhand des
gleichen Massstabs zu tiberpriifen und — wo dieser dem Normsinn nicht Geniige
tut — zu optimieren. Die entwickelten Anwendungspramissen bleiben so stets fiir
ihre Verbesserung auf bessere Ubereinstimmung mit der Regelungsidee offen.
Diese Form der stetigen Uberpriifung und anwendungsorientierten Objektivierung
des Normsinns vor dem Hintergrund der Vielfalt der Lebenssachverhalte ist Aus-
druck und Struktur der Richtigkeitsintention.

Die verfassungsrechtlich fundierte Eigenstéindigkeit der Wirkungen von Prijudi-
zien im gerichtlichen Rezeptionsprozess rechtfertigt es, die Bezugnahme auf Pra-
judizien als eigenstindiges Normerkenntnisformat anzuerkennen’®. Sowohl die
Entwicklung von Prdjudizien als auch ihre Beriicksichtigung im Rahmen der Ent-
scheidung eines konkreten Falles folgen eigenen methodischen Regeln”®. Das Ju-
dikative Recht hat einen eigenen Charakter und eine eigene Qualitét des Rechts,
dessen Gehalt sich in den anschliessenden Deutungsprozessen entfaltet”'?.

5.2 Tragweite

Aufgrund der Bedeutung von Prijudizien und insbesondere von Préjudiziellen Er-
wagungen wird ersichtlich, dass die Rechtsanwendung eine iiber den Einzelfall
hinausgehende Wirkung generiert. Die prijudizielle Wirkung der bundesgericht-
lichen Entscheidungen ist nicht bloss auf den einzelnen Fall beschrénkt, sondern
erstreckt sich auch auf die generellen Aussagen des Gerichts zur Normausle-

708 Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 485.
7 Payandeh, Rechtserzeugung, S. 485.
710 Vgl Albers, Rechtsfindung, S. 286, 294.
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gung’!, die als Fallentscheidungsregeln zu verstehen sind’!2. Falliibergreifende
Rechtsaussagen, wie Bestimmungen anzuwenden sind, entwickeln sich im Blick
auf typisierte Konfliktkonstellationen’!3. Prijudizielle Erwigungen sind insofern
falliibergreifende Stabilisierungen’*. Prijudizien einerseits und Prijudizielle Er-
wigungen andererseits verhalten sich dabei wie Fallentscheidungen zu Fallent-
scheidungsregeln’!>.

Massgebliche Bedeutung erlangen im kontinentalen System daher nicht Prajudi-
zien, sondern Prijudizielle Erwigungen als ihr regelhaftes Aquivalent. Bei ihrer
Heranziehung riickt die Frage ins Zentrum, ob sie den Normsinn auch mit der Per-
spektive auf die neue Fallkonstellation zum Ausdruck zu bringen vermdgen. Inso-
fern konkretisiert sich der Normsinn iiber Anwendungspramissen, die anhand
einer Vielzahl von Fallkonstellationen untersucht werden. Die Vorbringen der Par-
teien sind dabei besonders bedeutsam, indem sie das Gericht zwingen, zu den Vor-
bringen Stellung zu beziehen, ein Prijudiz und spezifischer: die Prijudiziellen
Erwdgungen zu iberpriifen. Die Heranziechung von Préjudiziellen Erwdgungen
impliziert letztlich die Notwendigkeit der Auslegung der ratio von Prajudizien.

Die Tragweite beurteilter Fallkonstellationen zeigt sich so auch bei der Begriin-
dung: Entsprechende Anwendungsmassstdbe mit oft umfangreichen Verweisen
auf die Rechtsprechungsgeschichte bilden fiir das Gericht die massgebliche Be-
griindungsbasis und Legitimation fiir eine getroffene Entscheidung. Verweise auf
die eigene Rechtsprechung unter Nennung der massgeblichen Prijudiziellen Er-
wagungen, d.h. der fiir die Konstellation massgebliche Konkretisierung der Norm,
vermogen flir sich die Entscheidung — auch in Kurzform — zu begriinden”'é.

Die eigenstindige dogmatische Bedeutung der Prdjudizien zeigt sich sodann
daran, dass die Wirkungen von Prijudiziellen Erwdgungen (oftmals auf das
Wesentlichste verkiirzt) in Anwendungsfiguren (rechtsdogmatische Figuren;
«Voraussetzungen») in Lehrbiichern ihren Niederschlag finden. So sind die
«Voraussetzungen» etwa fiir den Vertrauensschutz eine Zusammenfassung der

711 Vgl. fiir die Verfassungsauslegung in Deutschland Payandeh, Rechtserzeugung,
S. 506.

712 Vgl. Vosskuhle, Rechtsprechen, N. 7.

713 Albers, Rechtsfindung, S. 293.

714 Vgl. Albers, Rechtsfindung, S. 293.

715 Vgl. den Begriff der «Entscheidungsregel» bei Kihler, Rechtsprechungsinderung,

S. 41 ft.

716 Vgl. Fiir die Kurzform Art. 109 Abs. 2 BGG.
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Normkonkretisierung. In Lehrbiichern festgehaltene «Voraussetzungen»’!’ sind
durch Préijudizienrezeption gewonnene Massstébe fiir die Anwendung von ent-
sprechenden Sachverhaltskonstellationen.

Fiir die Gesetzgebung bieten Prijudizien insbesondere als falliibergreifende Sta-
bilisierungen in Form von Rechtsprechungslinien erprobte Moglichkeiten, eine
Praxis zur Norm zu erheben, und erdffnen so die Moglichkeit fiir etwaige Inter-
ventionen via Gesetz’'8.

5.3 Tradition des Case Law im schweizerischen
Verfassungsrecht

Es bleibt darauf hinzuweisen, dass die grosse Bedeutung des Case Law im schwei-
zerischen Recht kein novum ist. Die historische Tragweite von Préjudizien insbe-
sondere in der Verfassungsrechtsprechung lasst sich unter zwei Gesichtspunkten
in aller Kiirze spezifisch beleuchten. Zum einen hat das Bundesgericht immer
wieder neue ungeschriebene Grundrechte anerkannt. Zum anderen stellte die Ent-
wicklung der rechtsstaatlichen Garantien aus dem in Art. 4 aBV verankerten
Gleichheitssatz einen entscheidenden Faktor in der Weiterentwicklung des
schweizerischen Verfassungsrechts dar.

Die Bundesverfassung von 1848 enthielt keinen Grundrechtskatalog. Vielmehr
waren Grundrechte nur an vereinzelten Stellen in der Verfassung kodifiziert”".
Auch die totalrevidierte Bundesverfassung von 1874 sah keinen Katalog von Frei-
heitsrechten vor’?®. Vor diesem Hintergrund kam es im Zuge gesellschaftlicher
Entwicklungen, neuer Rechtsschutzbediirfnisse und im Verlangen der Vereinheit-
lichung kantonaler Grundrechtsbestimmungen ab 1959 zur Entwicklung von
ungeschriebenen Grundrechten durch das Bundesgericht!
mals hochstgerichtlich anerkannt, dass die Eigentumsgarantie dem ungeschriebe-
nen Verfassungsrecht des Bundes angehdre’?. In den darauffolgenden Jahren kam

. So wurde damals erst-

717 Vgl. das Beispiel zum Vertrauensschutz nach Art. 9 BV auch hiervor Fn. 662.

718 Vgl. dhnlich Albers, Rechtsfindung, S.293; vgl. auch Payandeh, Rechtserzeugung,
S. 497.

Chiariello, Richter, S. 18 f. Dies bspw. im Unterschied zum deutschen Grundgesetz,
welches von Anfang an einen Grundrechtskatalog enthielt.

720 Chiariello, Richter, S. 19.
721 Haller, Verfassungsfortbildung, S. 11; Chiariello, Richter, S. 20 f.
722 BGer vom 11.5.1960, in: ZBI 62/1961, S. 69 ff., E. 2 S. 72.

719
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die Anerkennung der Meinungsiusserungsfreiheit’?, der Personlichen Freiheit’4,
der Sprachenfreiheit’? sowie der Versammlungsfreiheit’?® hinzu. Anschliessend
hielt sich das Bundesgericht ab 1971 hinsichtlich der Begriindung ungeschriebener
Grundrechte zuriick””’. Erst 1995 wurden mit der Wahl- und Abstimmungsfrei-
heit’?® sowie dem Recht auf Existenzsicherung’? wieder neue ungeschriebene
Grundrechte anerkannt.

Neben der Anerkennung ungeschriebener Grundrechte erfolgte die Rechtsfortbil-
dung insbesondere iiber die umfassende schopferische bundesgerichtliche Recht-
sprechung zu Art. 4 aBV’*. Schon bald nach Errichtung des stindigen Bundesge-
richts 1874 begann dieses mit der Ausdifferenzierung des Gleichheitsartikels’'.
Insbesondere bejahte das Bundesgericht neben der Anwendbarkeit des Grundsat-
zes auf den Rechtsanwender auch die Bindung des (kantonalen) Gesetzgebers an
Art. 4 aBV732. In der Folge wurden u.a. das Willkiirverbot’*} und allgemeine Ver-
fahrensgarantien wie das Verbot der Rechtsverweigerung’* oder der Gehorsan-
spruch’®® aus der Gleichheit aller Schweizer vor dem Gesetze (Art. 4 aBV) abge-
leitet.

Es zeigt sich damit, dass die Methode des Case Law in der Schweiz auf eine lange
historische Tradition zuriickblicken kann. Letztlich kann darin auch die Grundlage
der totalrevidierten Bundesverfassung von 1999 gesehen werden: Beide darge-
stellten Entwicklungsstringe haben Niederschlag gefunden in der neuen Bundes-

725 BGES87I1114E.2S.117;vgl. auch BGE91 1480 E. 1S.485f.
724 BGE89I192E.38S.98.

725 BGE911480E.18S.485f.

726 BGE961219E. 48S.224.

727 Vgl. hierzu Chiariello, Richter, S. 27 ff.

728 BGE 1211138 E.3S. 141.

29 BGE 1211367E.2S.371.

730 Vgl. Haller, Verfassungsfortbildung, S. 11; Seiler, Richterrecht, S. 359; Chiariello,
Richter, S. 33 ff.

Von 1848 bis 1874 waren v.a. der Bundesrat und die Bundesversammlung fiir die Be-
urteilung von Art. 4 aBV zustidndig (SGK-BV, Schweizer, N. 2 ad Art. 8).

732 BSK-BV, Waldmann, N. 4 ad Art. 8; SGK-BV, Schweizer, N. 2 ad Art. 8.
733 BGE 41505.

34 BGE41193.

735 BGE1016.

731
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verfassung, welche — unter dem Zeichen der Nachfiihrung stehend — eine Vielzahl
der oben dargestellten Rechtsfiguren und Grundrechte nunmehr positivrechtlich
enthalt.

Demgegeniiber hat die Schaffung neuer Normen (namentlich die Anerkennung
ungeschriebener verfassungsmaissiger Rechte) praeter legem, wie dies noch unter
der alten Verfassung mit ihrem ungeschriebenen Grundrechtskatalog regelméssig
vorkam, mit der Kodifikation des Grundrechtskatalogs stark an Bedeutung verlo-
ren.

Entsprechend erlangen Prijudizien heute, wie im Detail dargelegt, ihre spezifische
Bedeutung bei der Normauslegung.

VI. Prijudizien — Verwirklichung
von Grundrechten

1. Konkretisierung von Grundrechten

Grundrechte betreffen — anders als das in der Regel auf spezifische Sachbereiche
bezogene Gesetzesrecht — eine Vielzahl unterschiedlicher Rechtsbereiche. Der
Konkretisierungsbedarf durch Gesetzgebung und Rechtsprechung ist entspre-
chend hoch. Im Rahmen der hochstgerichtlichen Anwendung der Grundrechte
sind die in der Verfassungsrechtsprechung entwickelten Konkretisierungsmetho-
den — wie im weiteren Verlauf aufgezeigt wird — von besonderer und eigenstandi-
ger Bedeutung.

Im Bereich der Grundrechte wird das Erfordernis der operablen Norm bereits mit
dem Begriff der Justiziabilitit diskutiert. Eine Verfassungs- oder Konventionsbe-
stimmung wird als justiziabel bezeichnet, wenn sie nach dem Wortlaut der Ver-
fassung, einer volkerrechtlichen Satzung oder nach einer gefestigten Rechtspre-
chung «so klare normative Konturen aufweist, dass es [...] keiner weiteren
politischen Entscheidungen bedarf fiir ihre direkte Durchsetzung in der Rechtsan-
wendung»’*®, In ihrer justiziablen Dimension binden die Grundrechte den Staat
unmittelbar in all seinen Funktionen und verschaffen den Rechtsuchenden indivi-

736 J, P. Miiller, Freiheit, S. 93. Hervorhebung durch die Autorin. Die Justiziabilitit ist bei
grundrechtlichen Abwehranspriichen weitestgehend anerkannt. Soweit es um Schutz-
oder Leistungsfunktion geht, fillt die Frage der Justiziabilitdt mit der Frage der Aner-
kennung entsprechender Anspriiche zusammen; J. P. Miiller, Freiheit, S. 83.
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dualrechtliche Beschwerdebefugnisse™’. Die justiziable Funktion ist unmittelbar

mit dem Grundrechtsanspruch verkniipft und wird nicht nur bei klassischen Ab-
wehrkonstellationen (sog. bipolare Grundrechtskonstellationen), sondern auch bei
Schutz- und Leistungsanspriichen (sog. tri- und multipolare Grundrechtskonstel-
lationen) vermehrt sichtbar: Besteht ein Grundrechtsanspruch fiir eine Schutz-
oder Leistungsfunktion, so ist die Justiziabilitdt auch dieses Anspruchs zu beja-
hen”8. Der Anspruch kann sogar das Titigwerden der Gesetzgebung erfordern,
allerdings mit weitem Gestaltungsspielraum’>°.

Justiziabilitét ist zweifellos eine Voraussetzung fiir die Gewédhrung von subjekti-
ven Rechtsanspriichen, indes ist sie bei den allermeisten verfassungsrechtlichen
Grundrechten gegeben’’: Der Verfassungsgeber hat in der BV von 1999 justi-
ziable Grundrechte insbesondere gestiitzt auf Art. 4 aBV kodifiziert. Die Frage
nach der Justiziabilitdt hat insofern im Rahmen der Rechtsfindung bei den aller-
meisten verfassungsméssigen Grundrechten keine eigenstindige Bedeutung’'.
Sie wird in Urteilen in der Regel nicht (mehr) eigens thematisiert.

737 ], P. Miiller, Freiheit, S. 94. Zur Entwicklung vgl. J. P. Miiller, Freiheit, S. 95; Rhinow/
Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, N. 1149.

Mit der Feststellung, ein Gefangener habe einen Grundrechtsanspruch auf freie Bewe-
gung wihrend einer Stunde, ist auch die Justiziabilitét dieses Anspruchs zu bejahen;
vgl. J. P. Miiller, Freiheit, S. 84. Vgl. zum Anspruch auch Riitsche, Rechtsfolgen von
Grundrechtsverletzungen, S. 74, fiir den es zur Verwirklichung des grundrechtlichen
Anliegens der korperlichen Betdtigung Alternativen gibt, dieser aber als Rechtsfolge
massgebend bleibt, solange die Gesetzgebung nicht eine mindestens gleichwertige Re-
gelung trifft (S. 81 f., mit Verweis auf BGE 122 1222, anlésslich dessen eine Verord-
nung, die hinter dem Anspruch auf einen einstiindigen Spaziergang blieb, aufgehoben
wurde).

739 BGE 1371305 ff.; Riitsche, Rechtsfolgen von Grundrechtsverletzungen, S. 403 f. zum
verfassungswidrigen Untdtigsein der Gesetzgebung im Grundrechtsbereich. Dabei ist
der weite Gestaltungsspielraum kein Hindernis fiir Justiziabilitét, weil Rechtsfolge die
Feststellung der Verfassungswidrigkeit sein kann; Riitsche, a.a.0., S. 403 f.

740 Das trifft auch fiir Art. 12 BV (Hilfe in Notlagen) zu, welcher zwar der Konkretisie-
rung durch den Gesetzgeber bedarf, aber in einem Kernbereich unmittelbar gestiitzt
auf die Verfassung Leistungsanspriiche vermittelt (BGE 121 1367 E. 2¢ S. 373). Die
Konkretisierung durch die Gesetzgebung ihrerseits kann sich als verfassungswidrig er-
weisen (vgl. BVerfGE 137, 34; 125, 175 zum Grundrecht auf Gewiahrleistung eines
menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20
Abs. 1 GG).

Dies gilt nicht nur fiir die verfassungsméssigen Grundrechte, sondern regelméssig auch
fiir volkerrechtliche Vertrédge, vgl. etwa BGE 138 11 524 E. 2 ff. S. 526 ff.

738

741
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Die charakteristische Funktion der justiziablen Grundrechte liegt fiir die Recht-
sprechung vielmehr in der Folge der unmittelbaren Anwendung: Justiziabilitét er-
fordert ihrerseits, dass hinter der unmittelbar anzuwendenden Norm ein hinrei-
chend verdeutlichter Konsens iiber die Form ihrer Anwendung besteht’*?, der von
den Gerichten zu erarbeiten ist. Die Grundrechte sind durch gerichtliche normative
Festlegungen fiir rechtliche Beurteilungen operabel zu machen’3.

2. Verfassungsunmittelbare Anwendung
und flankierende Geltung

Die Operationalisierung von Grundrechten erfihrt im Rahmen der Rechtsfindung
denn auch eine spezifische eigenstindige Bedeutung. Diese zeigt sich sowohl im
Rahmen der verfassungsunmittelbaren Anwendung von Grundrechten auf den
Einzelfall’** als auch durch ihre Beriicksichtigung bei der Auslegung von Geset-
zesbestimmungen.

Der grundrechtliche Rechtsschutz wird von den Gerichten insofern insbesondere
in zwei Formen entwickelt: Zum einen werden Grundrechte als unmittelbare
subjektive Rechtsanspriiche wirksam, vermitteln dem Rechtsuchenden also indi-
viduelle Abwehr- oder Gestaltungsanspriiche, um Grundrechtsverletzungen zu
verhindern oder erfolgte Grundrechtsverletzungen zu entschidigen’. Anderer-
seits treten Grundrechte als begleitende Auslegungsmittel anderer Normen hervor.
Gesprochen wird in diesem Zusammenhang von «flankierender Geltung» der
Grundrechte’®, Grundrechte sind in diesem zweiten Fall aufgrund von Art. 190
BV im Rahmen der Uberpriifung von Bundesgesetzen nicht unmittelbar als sub-
jektive Rechte wirksam, jedenfalls soweit es sich nicht um eine echte Normkolli-

742 Vgl. J. P. Miiller, Freiheit, S. 93, der von einem «auskristallisierten» Konsens spricht.
Es geht mithin darum, zu definieren, was unter der justiziablen Norm zu verstehen ist.

743 Vgl. J. P. Miiller, Freiheit, S. 90.

74 Dies ist einerseits der Fall, wenn die Grundrechte direkt angerufen werden, ohne dass

die Verletzung einer Gesetzesnorm geltend gemacht wiirde oder von Amtes wegen zu
beriicksichtigen wére (Art. 106 Abs. 1 BGG). Andererseits ist die freie Priifung der
verfassungsrechtlichen Grundrechte méglich bei der Uberpriifung des kantonalen
Rechts.

Fiir Riitsche, Rechtsfolgen von Grundrechtsverletzungen, S. 65, haben auch die
Rechtsfolgen von Grundrechtsverletzungen als subjektive Rechte zu gelten.

746 J. P. Miiller, Freiheit, S. 101 ff.

745

161



Kapitel 3: Strukturelemente des Entscheidfindungsprozesses

sion mit den in der EMRK garantierten Menschenrechten handelt’*. Sie erlangen
gleichwohl erhebliche Bedeutung, etwa durch die verfassungskonforme Ausle-

gung.

Ein Anwendungsfall der flankierenden Geltung ist denn auch die grundrechtskon-
forme Auslegung’®. Diese wird hiufig implizit angewendet. Oftmals wird also
nicht ausdriicklich auf ein Grundrecht Bezug genommen, jedoch dessen Norm-
gehalt argumentativ beriicksichtigt, um einer Gesetzesbestimmung ihre durch die
Gesamtrechtsordnung bestimmte Auslegung zu geben’. Sowohl die verfassungs-
unmittelbare Anwendung eines Grundrechts, etwa bei fehlender gesetzlicher Aus-
gestaltung oder im Rahmen der Uberpriifung des kantonalen Rechts, wie auch die
grundrechtskonforme Auslegung erfordert die Konkretisierung des Grundrechts.

Grundrechtsverwirklichung setzt entsprechend sowohl Kenntnis des Gesetzes und
seiner Auslegungsmdglichkeiten als auch Verstindnis der konkreten Tragweite
der Grundrechte und weiterer Konkretisierungsmethoden des Verfassungsrechts
voraus. Diese sind Voraussetzung sowohl fiir die verfassungsunmittelbare Anwen-
dung als auch fiir die verfassungskonforme Auslegung. Im Folgenden soll die
verfassungsunmittelbare Anwendung von Grundrechten dargestellt werden, die
mittelbar auch fiir die grundrechtskonforme Konkretisierung von Gesetzesbestim-
mungen herangezogen wird.

Essentiell fiir den vorliegenden Kontext ist, dass sich die Grundrechte in der Regel
nicht als deduktionsfihige Rechtssiitze anbieten’. Fiir die Normanwendung ist
ein formulierbarer Anspruch des Grundrechtsgehalts erforderlich. Grundrechte
miissen unter Beriicksichtigung der besonderen Struktur eines Einzelfalls und der

747 Sog. PKK-Rechtsprechung: BGE 125 I1 417; vgl. ebenso fiir das Diskriminierungsver-
bot im Rahmen der Grundfreiheiten BGE 133 V 367; 142 11 35.Vgl. zur Durchsetzung
von EMRK-Rechten gegeniiber Bundesgesetzen trotz fehlender Verfassungsgerichts-
barkeit in der Schweiz auch J. P. Miiller, Koordination des Grundrechtsschutzes, S. 24.

748 Vgl. hiervor Kap. 2 11 2 5.2. Die flankierende Geltung erschopft sich indessen bei wei-

tem nicht darin; sie leiten etwa auch nicht justiziable gesetzgeberische Prozesse oder
das Ermessen von Verwaltungsbehorden; dazu Schindler, Verwaltungsermessen,
Rz. 305 ff.

749 Vgl. BGE 111 II 245 E. 4a; J. P. Miiller, Freiheit, S. 101 f. Beispiel: BGer 9C_550/
2012 vom 13. Juli 2013. Vgl. bereits G. Miiller, Drittwirkung, S. 239 f.
Zur Frage der Abgrenzung von juristischer Deduktion und gestaltendem Urteil siche

auch etwa Moor, Mikropolitische Theorie, S. 123 ff.; Schindler, Verwaltungsermes-
sen, Rz. 310, 338, 387.
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Regelungsidee konkretisiert werden™!. Sie bediirfen einer Operationalisierung,

die die Auslegung im Vergleich zu den canones verfeinert und stabilisiert.

Die Verwirklichung von Grundrechten hdngt dabei stark vom ausgebauten
Rechtsschutz ab™?. Die fundamentale Aufgabe der Gerichte ist, den Grundrechts-
gehalt fiir den Einzelfall in Verwirklichung der Schutzfunktion der Norm zu er-
schliessen. Die Form der Verwirklichung muss dabei auf eine Vielzahl von Fillen
wiederum anwendbar, mithin regelartig objektivierbar sein. Solche Konkretisie-
rungen haben fiir die Rechtsanwendung eine {iberaus grosse Bedeutung, spielen in
fast alle Bereiche des Verfassungsrechts hinein und erfolgen meist iiber die Me-

thodik des Fallrechts. Sie werden im Folgenden vertieft.

3. Grundrechtsverwirklichung durch
das Fallrecht

3.1  Alligemein: Uberblick

Fiir die ndhere Bestimmung des Grundrechtsgehalts der in der Praxis sehr bedeut-
samen subjektiven Rechte spielt das Case Law eine entscheidende Rolle. Ein
Grund hierfiir liegt darin, dass sich verschiedene Aspekte des Grundrechtsgehalts
erst durch die Erfahrung der Fille zeigen: Grundrechtsbelange werden oft erst im
Einzelfall sichtbar. Die Eigenheit des sich kontinuierlich zeigenden normativen
Gehalts der Grundrechte macht sich die Methodik der Entscheidfindung zunutze:
Fir die spezifischen Fallkonstellationen werden — mit der Erfahrung der bereits
beurteilten Félle — konkretisierte Grundrechtsgehalte in allgemeiner Form als An-
wendungsvoraussetzungen entwickelt. Im Hinblick auf die konkrete Tragweite
des Grundrechts sind diese zu erarbeitenden Standards als Anwendungsmassstibe
oder aber mit Blick auf die Verhidltnismissigkeit als Grenzkriterien zu differen-
zieren™*. Erstere priizisieren die konkrete Tragweite des Grundrechts. Letztere
umschreiben die vom Gericht entwickelten Massstibe, die nicht mehr und nicht

731 Vgl. dhnlich J. P. Miiller, Freiheit, S. 106.

752 Vgl. J. P. Miiller, Freiheit, S. 14; TRILSCH spricht in diesem Zusammenhang auch von

«formeller Justiziabilitdt» (Frage des Vorhandenseins eines Durchsetzungsmechanis-
mus), die eine Voraussetzung fiir die «materielle Justiziabilitét» (Frage der unmittel-
baren Anwendbarkeit) darstellt (Trilsch, Justiziabilitét, S. 48 f.).

753 Vgl. J. P. Miiller, Freiheit, S. 139.
73 Vgl. zum Begriff bereits Kap. 3 V 2 2.2 sowie unten, Kap. 3 VI 3 3.6.
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weniger als die Grenze zeigen, die aus grundrechtlicher Sicht nicht iiberschritten
werden kann’>, namentlich unter dem Gesichtswinkel der Verhiltnismissigkeit.
Beide Formen der judikativen Massstdbebildung werden unter enger Einbezie-
hung des Case Law erarbeitet — oder in kurzer Form: Die Grundrechtsverwirkli-
chung erfolgt durch eine dem Case Law nahestehende Methodik”*,

3.2 Freiheitsrechte: Abwehrfunktion und
Schutzpflichten

Nach traditionell-kantianischem Versténdnis verschaffen Grundrechte Abwehr-
rechte, die den Einzelnen einen Anspruch verleihen, sich gegen ungerechtfertigte
staatliche Eingriffe zur Wehr zu setzen. Das Korrelat dieses Anspruchs ist nach
diesem Verstdndnis die staatliche Pflicht, Grundrechte zu respektieren. Aus dem
konstitutiven Verstindnis in der neueren Praxis und der Grundrechtsdogmatik
folgt jedoch auch, dass der Staat Grundrechte schiitzen, mithin durch Private her-
vorgerufene Grundrechtsverletzungen verhindern muss’’
Grundrechtsdogmatik reichen die staatlichen Pflichten auch hin zu Erfiillungs-
pflichten. Aus dem konstitutiven Grundrechtsverstiandnis folgt jedenfalls die Ver-
pflichtung des Staates, positiv zur Verwirklichung der Grundrechte beizutragen’®,

. Fir einen Grossteil der

Auch die Rechtsprechung differenziert bei der Anrufung der (prinzipiell gleich-
rangigen) Grundrechte zwischen der Verpflichtung des Staates, eine Grundrechts-
beeintrichtigung zu unterlassen («Unterlassungspflicht»), und dem aktiven
Schutz eines Grundrechts («Schutzpflicht») und/oder der Entwicklung konkreter
Umsetzungsstrategien hinsichtlich der institutionellen und gesellschaftlichen

755 Vosskuhle, Rechtsprechen, N. 7.
736 Vgl. dhnlich J. P. Miiller, Freiheit, S. 109.

57 Vgl. etwa BGE 138 11 229 ff., insb. E. 3.2.2 S. 234 unter Bezugnahme auf u.a. Art. 7
und Art. 35 Abs. 1 und 3 BV.

758 J. P. Miiller, Freiheit, S. 14. In der Schweiz bringt Art. 35 BV die konstitutive Wirkung
der Grundrechte auch im Sinne der Erfiillung zum Ausdruck. Abs. 2 der Bestimmung
verlangt von allen Trigern staatlicher Aufgaben nicht nur Respekt der Grundrechte,
sondern einen aktiven Beitrag zur Verwirklichung (welche auch positives Handeln er-
fordern kann). Es ist in der Bestimmung nicht nur von «Geltungy, sondern ausdriick-
lich auch von «wirksam werden» bzw. «Verwirklichung» die Rede. Vgl. dazu J. P.
Miiller, Freiheit, S. 50 ff., passim; BSK-BV, Waldmann, N. 35 ad Art. 35; Biaggini,
BV-Kommentar, N. 9 ff. ad Art. 35.
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Umsetzung («Gewdhrleistungspflicht»)™. Aus den Grundrechten resultieren pri-
mér staatliche Unterlassungs- (etwa betr. eine Gesundheitsschidigung i.S.v.
Art. 10 Abs. 2 BV oder eine willkiirliche Verhaftung i.S.v. Art. 31 BV) sowie
Respektierungspflichten (Achtung des Privat- und Familienlebens, vgl. Art. 13
BV)’®, Die Schutzfunktion der Grundrechte wird dadurch realisiert, dass der Staat
die Unversehrtheit der grundrechtlichen Giiter auch ausgehend von anderen Ge-
fahrdungen als der staatlichen Macht, z.B. von technischen Anlagen, Naturereig-
nissen oder anderen Privaten, sicherstellt’®!. In all diesen Fillen werden nicht
staatliche Handlungen «abgewehrt», sondern es wird zur Grundrechtsverwirkli-
chung «seine Hilfe beansprucht»’®2, Unter dem Blickwinkel der Gewcdihrleistungs-
pflicht hat der Staat in den tatsdchlichen Verhiltnissen den Grundrechtsberechtig-
ten die Voraussetzungen und Bedingungen zur Ausiibung der Grundrechte zu
gewihrleisten”®,

Die Abwehrdimension der Grundrechte hat zum Zweck, die Einzelnen vor unge-
rechtfertigten Eingriffen des Staates zu bewahren. Hierdurch wird ein bipolares
Verhiltnis zwischen Staat und Biirger begriindet, das nach den Regeln des Grund-

79 Vgl. BGE 140 1201 E. 6.7.3 S. 214: «[I]l est possible d’établir des distinctions selon
que I’invocation des droits fondamentaux (qui ne connaissent certes aucune hiérarchie
entre eux) dans une situation donnée a pour but d’obliger 1’Etat (cf. art. 35 Cst.) a
s’abstenir de porter atteinte a un droit fondamental particulier (<Unterlassungspflichty),
a protéger activement ce droit (<Schutzpflichty) et/ou & mettre en ceuvre des stratégies
en vue de le réaliser pleinement au sein des institutions et de la société («Gewahrleis-
tungspflicht>)».

760 Vgl. fiir weitere Beispiele SGK-BV, Schweizer, N. 11 f. ad Art. 35.

761 BGE 140 I1 315 E. 4.8 S. 329 f.: «Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung be-
griinden Grundrechte auch eine staatliche Schutzpflicht gegen Gefdhrdungen, die von
Dritten verursacht werden [...]. Diese Schutzpflicht kann dabei ebenso wenig wie das
Umwelt- und Technikrecht einen absoluten Schutz gegen jegliche Beeintréchtigungen
und Risiken gewihren [...]. Angesichts von Schwere und Ausmass moglicher Beein-
trachtigungen grundrechtlicher Schutzgiiter geniigt im Bereich der friedlichen Nutzung
der Kernenergie jedoch bereits eine entfernte Wahrscheinlichkeit des Schadensein-
tritts, um die Schutzpflicht des Gesetzgebers konkret auszulosen [...]. Damit folgt aus
dem objektiv-rechtlichen Gehalt der Grundrechte ein Aufirag des Staates zu einer auf
Grundrechtsgefihrdungen bezogenen Risikovorsorge» (Hervorhebungen durch die
Autorin).

762 Art. 36 BV; J. P. Miiller, Freiheit, S. 133.

763 BGE 129 1 74 E. 42 S.77; 127 1 164 E.3 S. 167 ff; 103 Ia 369 E.5 S.381;
BGer 1C 633/2013 vom 23. April 2013 E.4; Auer/Malinverni/Hottelier, Droit
constitutionnel, N. 158 f.; vgl. auch J. P. Miiller, Grundrechte, S. 687 ff.
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rechtseingriffs zu kldren ist’®*. Eine Grundrechtskollision tritt in diesen Kon-
stellationen nicht auf’®. Im Rahmen einer bipolaren Grundrechtskonstellation
kollidieren Grundrechte mit 6ffentlichen Interessen, wobei die Zulédssigkeit des
Eingriffs im Rahmen der Verhiltnismissigkeitspriifung zu beurteilen ist’®. Der
Begriff des 6ffentlichen Interesses ist zeitlich und 6rtlich variabel und umfasst zu-
nichst die Polizeigiiter (Ordnung, Sicherheit, Gesundheit, 6ffentliche Ruhe etc.),
aber auch kulturelle, 6kologische sowie soziale Werte, wie sie namentlich in den
Staatsaufgaben zum Ausdruck kommen’®’. Die 6ffentlichen Interessen konkreti-
sieren sich in der Regel im politischen Prozess der demokratischen Rechtset-
zung’®®. Diese erfolgt indessen nicht in einer politischen Beliebigkeit, sondern im
Lichte des Wertesystems der Gesamtrechtsordnung’®’.

Dem Bundesgericht ist es also grundsétzlich und ausserhalb des Anwendungsbe-
reiches von Art. 190 BV mdglich, 6ffentliche Interessen dahingehend zu tiberprii-
fen, ob sie ein zuléssiges Eingriffskriterium fiir den in Frage stehenden Grund-
rechtseingriff darstellen konnen; es muss dies aufgrund seiner Zustdndigkeit’’’:
Darf das einschldgige Grundrecht nicht aus den vom Gemeinwesen angefiihrten
Griinden eingeschrénkt werden, so fallen diese nicht als (gerechtfertigte) 6ffentli-
che Interessen in Betracht’’!. Im Rahmen der Verhiltnisméssigkeitspriifung von
bipolaren Grundrechtsverhidltnissen riicken der Staat und die Personen in den
Blick, in deren Grundrechte eingegriffen werden soll. Neben der Priifung der zu-
lassigen offentlichen Interessen steht somit bei bipolaren Grundrechtskonstella-
tionen vor allem die Verhéltnisméassigkeitspriifung im Vordergrund, die oftmals

764 J. P. Miiller, Freiheit, S. 132 f.
765 Vgl. Hottelier, Grundrechtskonkurrenzen, § 207 N. 41.
766 Schefer, Grundrechte, S. 84 f.

767 Botschaft vom 20. Oktober 1996 fiir eine neue Bundesverfassung, BBl 1997 I 1 ff,
S. 195 f. zu Art. 32 Abs. 1.

78 BGE 142 149 E. 8.1 S. 66; vgl. auch SCHEFER, nach welchem durch das &ffentliche
Interesse Grundrechtsbeeintrichtigungen «an jene Aspekte des Gemeinwohls gebun-
den [werden], die sich im Verlauf einer ldngerfristigen demokratischen Auseinander-
setzung in der Gesellschaft als besonders bedeutsam herauskristallisiert haben» (Sche-
fer, Grundrechte, S. 76).

7% BGE 142149 E. 8.1 S. 66; vgl. auch BGE 138 1378 E. 8.3 S. 393.
770 Art. 189 Abs. 1 BV.

711 Erfordernis eines «intérét public pertinent»; BGE 142 1 49 E. 8.1 S. 66; 135 1 233
E.8.2S.253; 1311333 E. 2.1S.336.
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als Gewichtung der sich gegeniiberstehenden privaten und 6ffentlichen Interessen
umschrieben wird.

Regelmissig beurteilen Gerichte auch t7i- oder mehrpolare Grundrechtskonstel-
lationen, bei denen Grundrechte kollidieren. Grundrechtskollisionen liegen dann
vor, wenn der Staat gegeniiber einem Privaten in ein verfassungsrechtlich gewéhr-
leistetes Recht eingreift, der Eingriff jedoch gerade dadurch motiviert ist, dass der
Staat damit die Grundrechtspositionen anderer schiitzt’’2. Sehr oft kollidieren dann
die typisierten Untergruppen des Grundrechts miteinander, so z.B. das Recht des
Nachkommen auf Kenntnis der eigenen Abstammung mit dem Schutz der Mutter,
den Vater nicht preiszugeben (Art. 8 EMRK)’7. Als Beispiel fiir ein tripolares
Grundrechtsverhdltnis kann auch die Prifung der Verletzung der Glaubens- und
Gewissensfreiheit (Art. 15 BV) durch ein allgemeines Kopfbedeckungsverbot her-
angezogen werden, wobei sich zeigt, dass am selben Fall gleichzeitig sowohl
bipolare als auch multipolare Grundrechtseingriffe vorliegen. Am Beispiel zu
Art. 15 BV sind zunichst Eingriffe unter dem Gesichtspunkt rein &ffentlicher
Interessen zu priifen wie etwa, ob der Schulfriede aufgrund einer religiosen Kopf-
bedeckung gefiahrdet wird oder der Grundschulunterricht reibungsfrei ablaufen
kann. Unter tripolare Grundrechtsverhiltnisse fallt dann etwa die Frage, ob Mit-
schiiler durch ostentatives Tragen religidser Symbole in religiose Praktiken einbe-
zogen werden und so in ihrer negativen Religionsfreiheit — dem Recht, nicht in
religiose Praktiken einbezogen zu werden — beeintrichtigt sein konnen. Es ist also
auch die Grundrechtekollision mit Grundrechten Dritter zu evaluieren. Mit der Er-
wihnung des «Schutzes von Grundrechten Dritter» als mogliche Rechtfertigung
einer Beeintrachtigung bringt Art. 36 Abs. 2 BV zum Ausdruck, dass auch Grund-
rechtskollisionen mittels Art. 36 BV zu 16sen sind.”” Nach der Lehre und Praxis
sind solche mehrpoligen Grundrechtsverhéltnisse denn auch unter dem Gesichts-

772 Vgl. Hottelier, Grundrechtskonkurrenzen, § 207 N. 42.

773 BGE 142 111 545 E. 3.2 und 3.3. Tripolare Grundrechtsverhiltnisse haben regelméssig
auch bei privat- oder strafrechtlichen Streitkonstellationen erhebliche Bedeutung, in-
dem der Fall durch das tripolare Grundrechtsverhéltnis «iiberlagert» bzw. auf einer
anderen Ebene neu strukturiert und gegebenenfalls einer besonderen Gerichtsbarkeit
(Verfassungsgericht, EMRK) zugefiihrt wird; J. P. Miiller, Freiheit, S. 133 f. Vgl. zu
entsprechenden privatrechtlichen Konstellationen etwa Bacher, Personlichkeitsschutz,
insb. S. 181 ff.

774 Vgl. Schefer, Grundrechte, S. 80.
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punkt von Art. 36 BV zu einem Ausgleich zu bringen’”®. Die Grundstruktur der
Abwigung besteht darin, dass entgegenstehende Interessen gewichtet werden.

Das Priifschema nach Art. 36 BV ist im Wesentlichen auf Freiheitsrechte nach
Art. 10 ff. BV zugeschnitten. Bei tri- oder multipolaren Grundrechtsverhéltnissen
kollidieren jedoch nicht stets Freiheitsrechte miteinander, sondern auch Grund-
rechte, die einer Einschrinkung nach Art. 36 BV nicht in gleicher Weise unterlie-
gen wie etwa bei einer Grundrechtskollision mit Art. 8 BV (Rechtsgleichheit). Bei
der Rechtsgleichheit geht es nicht um eine Einschrédnkung, sondern um erlaubte
oder unerlaubte Kriterien der Differenzierung’’®. Dabei ist gleichwohl eine Ver-
haltnismassigkeitspriifung gegeniiber anderen Grundrechten (insbesondere mit
Blick auf die jeweilige Gewichtung) erforderlich. Gesprochen wird auf euro-
paischer Ebene auch von einer mehrpoligen Verhdltnismdssigkeitspriifung, die
schliesslich zu praktischer Konkordanz mit wechselseitiger Optimierung aller be-
troffenen Rechtsgiiter des mehrpoligen Verhéltnisses fiihrt”””. Der Grundsatz der
Verhéltnismissigkeit muss in solchen Konstellationen beidseitig, reziprok zur
Geltung gebracht werden”’8, und zwar sowohl in Bezug auf die Einschriinkung des
ersten Grundrechts als auch auf die Zuriickdrdngung des zweiten Grundrechts. Das
tripolare Grundrechtsverhiltnis wird als das «angemessene dogmatische Instru-
mentariumy fiir die Bewiltigung solcher komplexer Verhiltnisse erachtet’’”®. Doch
wie présentiert sich dieses in der Rechtsfindung?

Wie veranschaulicht, sind sowohl in den Abwehr- wie auch den Schutzrechts-
konstellationen divergierende grundrechtliche Interessen zu einem Ausgleich zu

775 BGE 140 1201 E. 6.7 S. 212 ff;; 128 1 327 E. 4.3.2 S. 344 £; 1. P. Miiller, Freiheit,
S. 135 ff.; Hottelier, Grundrechtskonkurrenzen, § 207 N. 39 ff.; Schefer, Grundrechte,
S. 80. Vgl. fiir den européischen Kontext Hoffmann, Kontrolldichte, S. 492 ff.

776 Botschaft vom 20. Oktober 1996 fiir eine neue Bundesverfassung, BB1 1997 I 1 ff,,
S. 194; vgl. SGK-BV, Schweizer, N. 14 ad Art. 8. MATTHIAS OESCH unterscheidet
Gleichbehandlung und Differenzierung aus inneren Griinden der Vergleichbarkeit der
Verhiltnisse und von aussen herangetragenen Griinden der Wahrung offentlicher In-
teressen, welche dem Priifschema des Eingriffs folgen, vgl. Oesch, Rechtsgleichheit,
S. 363 ff.; die Unterscheidung im Lichte der Rechtsprechung verfeinernd Riitsche,
Rechtsgleichheit, S. 1321 ff.

777 Calliess, Schutzpflichten, § 44 N. 29, 33, 34; ders., Schutzpflicht im mehrpoligen Ver-
fassungsrechtsverhéltnis, S. 321 ff.; Européisches Unionsrecht, Terhechte, N. 11 ad
Art. 53 GRC.

778 Vgl. J. P. Miiller, Freiheit, S. 137.

79 Calliess, Schutzpflichten, § 44 N. 19; J. P. Miiller, Freiheit, S. 137.
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bringen’®. Die Abwigung wird meist verstanden als die Gegeniiberstellung von
Interessen. Eine blosse Gegeniiberstellung von Interessen allein hétte fiir eine kon-
sistente Verfassungsrechtsprechung allerdings wenig stabilisierende Wirkung.
Der Begriff der Abwégung ist ein fiir sich wenig strukturiertes Erkenntnisinstru-
ment. Es lohnt sich also, den Vorgang etwas genauer zu analysieren. Zur Stabili-
sierung der Erkenntnisse entwickeln Gerichte eine Rechtsfindungsmethodik, die
sich stark an Prdjudiziellen Erwdgungen orientiert.

33 Verhiltnisméssigkeitspriifung und Interessen-
abwigung? — Der etwas genauere Blick

Die Interessenabwdgung hat eine die Rechtsprechung ein Stiick weit stabilisie-
rende Wirkung, wenn alle relevanten bisherigen Erkenntnisse der Normwirkung
herangezogen und gewichtet werden. Die Strukturierung der Interessenabwigung
kann insbesondere dann kritisiert werden — und dies stellt von Zeit zu Zeit eine
Grundlage fiir die Gutheissung und Riickweisung an die Instanzgerichte dar —,
wenn nicht alle Gesichtspunkte gepriift werden’®!. Dies erklirt die Struktur der
Anwendung aber noch nicht hinreichend.

780 Vgl. Hottelier, Grundrechtskonkurrenzen, § 207 N. 42.

781 Tllustrativ EGMR, El Ghatet gegen die Schweiz vom 8. November 2016 (56971/10),
§ 52 ff.: «Having regard to the above, the Court considers that, applying the criteria
established in its case-law [...], no clear conclusion can be drawn whether or not the
applicants’ interest in a family reunification outweighed the public interest of the re-
spondent State in controlling the entry of foreigners into its territory. Had the domestic
authorities engaged in a thorough balancing of the interests in issue, particularly taking
into account the child’s best interests, and put forward relevant and sufficient reasons
for their decision, the Court would, in line with the principle of subsidiarity, consider
that the domestic authorities neither failed to strike a fair balance between the interests
of the applicants and the interest of the State, nor to have exceeded the margin of ap-
preciation available to them under the Convention in the domain of immigration. The
Court notes, however, that the Federal Supreme Court in its judgment of 5 July 2010
[...] and other domestic courts examined the best interests of the second applicant, who
was a child at the time the request for family reunion was lodged, in a brief manner
and put forward a rather summary reasoning in that regard. It considers that the Fed-
eral Supreme Court did not place the second applicant’s best interests sufficiently at
the center of its balancing exercise and its reasoning, contrary to the requirements
under the Convention [...] and other international treaties, in particular the United Na-
tions Convention on the Rights of the Child [...], as well as Article 11 of the Constitu-
tion of the Swiss Confederation [...] and the case-law of the Federal Supreme [...].
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Die Bewertung der sich gegeniiberstehenden Anliegen’®? geht bereits deutlich
weiter. Sie kann auf jeder Seite umfassen: Beurteilung der Schwere der gegensei-
tigen Grundrechtseingriffe, Wiirdigung einer besonderen Qualifikation des Grund-
rechts (sog. preferred position, insbesondere Nahe zur Menschenwiirde oder zur
Meinungsfreiheit), Beteiligung eines Offentlichen Interesses an Grundrechtsbe-
langen, Betroffenheit eines Kernbereichs oder einer Randzone des jeweiligen
Grundrechts, Moglichkeit des Grundrechtstrdgers, Alternativen zur betroffenen
Grundrechtsausiibung zu wihlen, die zu keiner oder einer geringeren Beeintréich-
tigung der gegeniiberstehenden Seite fithren’®*. Die Positionen sind nach dem
Grundsatz der gegenseitigen Verhiltnismissigkeit auszugleichen”®,

Auch solche preferred positions stellen zwar in Betracht kommende Hinweise fiir
die Gewichtung dar. Indessen erlangen auch sie erst durch weitere Erkenntnis-
schritte ihre stabilisierende Wirkung, und zwar durch die Einbettung in das Case
Law, das die Tragweite solcher und weiterer Aspekte bestimmt.

Betrachtet man die Gewichtung néher, so zeigt sich denn auch, dass fiir fast alle
Formen der Interessenabwégung verschiedene Methoden des Case Law einschla-
gig sind. Die Gewichtung des Grundrechtseingriffs orientiert sich an bereits ent-
schiedenen vergleichbaren Fillen. So konstituiert sich die Verfassungsrechtspre-
chung aus der Erfahrung der bisher betrachteten Fille und entwickelt hieraus
Kriterien, welche massgeblich die Gewichtung des Grundrechtseingriffs defi-
nieren.

Die Verhiltnisméassigkeitspriifung besteht in diesem Sinne nicht einfach aus der
Gegeniiberstellung und Gewichtung der Interessen, vielmehr lassen sich im
Zusammenhang mit dem Case Law Gesichtspunkte definieren, die die Interessen-
abwigung weiter strukturieren. Die Methodik des Fallrechts ist sowohl fiir
Abwehrkonstellationen (sog. bipolare Grundrechtsverhéltnisse) als auch fiir
Schutzpflichtkonstellationen (sog. tri- oder multipolare Grundrechtsverhiltnisse)
relevant. Sowohl bei bipolaren als auch bei multipolaren Grundrechtseingriffen
miissen die Tragweite des Grundrechts wie auch die Moglichkeiten seiner Ein-
schrankung fiir die Anwendung operabel gemacht werden. Genau hierfiir spielt

There has accordingly been a violation of Article 8 of the Convention» (Hervorhe-
bungen durch die Autorin).

782 Vgl. zur Problematik der Gegeniiberstellung Riitsche, Verhiltnisméssigkeitsprinzip,
S. 1065 f£.
783 J. P. Miiller, Freiheit, S. 138.

784 J P. Miiller, Freiheit, S. 138.
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die Entwicklung von und Bezugnahme auf das Rechtsprechungsrecht eine ge-
wichtige Rolle.

Die Vergleichsformen zu entschiedenen Féllen werden insbesondere hinsichtlich
der Tragweite des Grundrechts und des Eingriffs in dasselbe bzw. dessen Recht-
fertigung entwickelt, wobei sich diese Elemente im Case Law — wie sich heraus-
stellen wird — oftmals iiberschneiden.

34 Formen der Vergleichbarkeit

In aller Regel sind, wie dargelegt, in der hochstgerichtlichen Rechtsprechung nicht
identische Fallkonstellationen zu iiberpriifen; die neu zu beurteilende Konstella-
tion liegt anders oder geht zumindest {iber bereits entschiedene Fallkonstellatio-
nen hinaus. Anstelle und in Ermangelung eines hinreichend gleichgelagerten
Prijudizes werden im Rahmen des Case Law Kriterien herangezogen, um die
Normwirkung fiir den konkret zu beurteilenden Fall préziser definieren zu kdnnen:
In zur Norm oder zum anwendbaren Normkomplex ergangenen Urteilen sind
bereits Aspekte der Regelungsidee in Form von gerichtlichen Anwendungsmass-
staben entwickelt worden. Diese werden rezipiert, um rechtsgleich Massstdbe zur
Tragweite der Norm auch fiir die Anwendung auf den neu zu beurteilenden Fall
einzubeziehen’®.

Sowohl entschiedene Fallkonstellationen als auch die auf beurteilte Fallkonstella-
tionen erarbeiteten Anwendungsmassstibe entfalten so eine erhebliche Tragweite
fiir die neu zu beurteilenden Fille. Sie definieren den Massstab, an dem das Ge-
wicht eines neu zu beurteilenden Grundrechtseingriffs gemessen wird. Die Heran-
ziehung von Préjudizien ist erst moglich und kann erst dann entscheidbegriindend
sein, wenn gezeigt worden ist, dass und — die Begriindungspflicht erfordert dies —
inwiefern die neu zu beurteilende Fallkonstellation vergleichbar ist.

Wie zu Beginn in den logischen Grundlagen gezeigt’®, werden (auch) in der Ver-
fassungsrechtsprechung verschiedene Formen der Vergleichbarkeit relevant. Die
in den Urteilserwidgungen enthaltenen abstrakt-regelartigen Anwendungsmass-
stabe zur Norm konnen bloss vergleichend herangezogen werden oder aber direkt
rechtssatzartig. Im ersten Fall ist die Vergleichbarkeit indirekt, in dem Sinne, dass

785 In der US-amerikanischen Methodik wird etwa von der governing idea eines Prijudi-

zes gesprochen. Die Regelungsidee ist in der kontinentaleuropdischen Tradition und
im schweizerischen Regelungssystem im Rahmen der Normauslegung relevant.

786 QOben, Kap. 2 1112 2.4.
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bloss vergleichend zur Eruierung der Regelungsidee (und damit auch der Trag-
weite der Norm) darauf Bezug genommen werden kann, um eine konkrete An-
wendungsregel fiir den neu zu beurteilenden Fall (und gleichgelagerte Folgefille)
zu entwickeln. Im zweiten Fall liegt die bereits entschiedene Konstellation derart
nahe an bereits beurteilten, dass eine direkte Heranziehung der erarbeiteten An-
wendungsmassstébe erfolgt.

Wenn ein hinreichend gleicher Fall bereits entschieden wurde, wird die analogi-
sche Denkstruktur demnach nicht einfach vergleichend, sondern vielmehr in Form
von abstrakten — von der Rechtsprechung entwickelten — Regelkriterien, mithin
rechtssatzartig, herangezogen. Eine neue Konstellation kann also hinreichend nah
an einer bereits beurteilten Fallkonstellation sein, sodass die dort entwickelten An-
wendungsmassstibe auch auf die neue Konstellation direkt als Regeln anwendbar
sind, der Sachverhalt mithin unter die bereits in anderen Urteilen entwickelten An-
wendungsmassstibe subsumiert werden kann.

Einzelne Elemente der Methodik des Case Law konnen insofern auch fiir das
kontinentale System fruchtbar gemacht werden. Denn dhnlich thematisiert die US-
amerikanische Literatur die Differenzierung zwischen direkt als Regel und bloss
vergleichendem Heranziehen von Prijudizien im Rahmen des analogischen
Argumentierens’®’: Gemiss SUNSTEIN konnen Prijudizien entweder direkt oder
als blosse Analogien herangezogen werden’®®. Er erklirt die Unterscheidung
zwischen direkter Anwendbarkeit und bloss analogem Heranziehen von Priju-
dizien wie folgt: «[A judicial precedent] serves as a rule to the extent that it
governs all identical cases, that is, all cases that are <on all fours> with it, in the
sense that it is obvious that they are relevantly similar and there are no relevant
differences between them»’®. Im Unterschied hierzu ist ein Prijudiz bloss analog
anwendbar «to the extent that it is at least plausibly distinguishable from the case
at hand, but potentially suggestive of a more general principle or policy that seems
relevant to that case»’°.

Entsprechend ist fiir die Rechtsfindung oftmals nicht die Unterscheidung aus-
schlaggebend, ob Abwehrrechte, bi- oder tripolare Grundrechtskonstellationen
vorliegen oder nicht, vielmehr steht die Ndhe der Fallkonstellationen zueinander

87 «Analogical Reasoning» wird hier mit analogischem Argument iibersetzt.

78 Sunstein, Legal Reasoning, S. 64: vgl. im Detail Kap. 3 V 1 1.2 ff.

78 Sunstein, Legal Reasoning, S. 71.

790 Sunstein, Legal Reasoning, S. 71.
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im Vordergrund: Geht es um dieselbe Norm und eine direkt vergleichbare
(d.h. hinreichend gleiche) Fallkonstellation, so wird der konkret zu entscheidende
Fall anhand der bereits entwickelten Anwendungsmassstidbe subsumiert. Ist die
gleiche Norm Gegenstand eines Entscheides, sind aber die Fallkonstellationen
nicht hinreichend vergleichbar, so bietet die bisherige Rechtsprechung lediglich
Informationen hinsichtlich der Tragweite der Norm an; es miissen (auf verglei-
chender Grundlage) neue regelartige Anwendungsmassstibe fiir die konkret zu
beurteilende Fallkonstellation entwickelt werden.

Zu differenzieren ist also einerseits zwischen der Entwicklung eines neuen Leitur-
teils unter Beriicksichtigung des Case Law, bei der Priajudizielle Erwdgungen ver-
gleichend fiir die Tragweite der Norm herangezogen werden. Und andererseits der
Subsumtion eines hinreichend dhnlichen neuen Sachverhalts unter die bereits ent-
wickelten Prijudiziellen Erwégungen, die direkt als Regeln (rechtssatzartig) ange-
wendet werden. Genau in diesem Sinne wird im Folgenden auch fiir den Grund-
rechtsbereich von indirekter oder direkter Analogie gesprochen.

Es ist hier (wiederum) zu betonen, dass in der schweizerischen Rechtsordnung
entsprechend dem kontinentalen Verstiandnis nicht die bereits beurteilten Konstel-
lationen als normativer Ausgangspunkt figurieren. Vielmehr werden in der bereits
beurteilten Konstellation vom Gericht selbst zur Norm erarbeitete Anwendungs-
prinzipien entweder direkt als Entscheidungsregeln oder als Gesichtspunkte zur
Tragweite der Norm auch fiir neu zu beurteilende Fallkonstellationen herangezo-
gen. Das Gericht ist von Verfassung wegen gehalten, dass die Prijudizienrezep-
tion normakzessorisch erfolgt’?.

3.5 Indirekte Analogie: Case Law zur Eruierung
der Regelungsidee
a Allgemein: Analyse der bisherigen Wirkung der Norm

Die eingangs skizzierte Struktur der indirekten und der direkten Heranziehung von
Prijudizien lasst sich im Grundrechtsbereich veranschaulichen. Auch und insbe-
sondere im Grundrechtsbereich werden in bereits entschiedenen Fallkonstellatio-
nen erarbeitete Prdjudizielle Erwdgungen in die Rechtsfindung einbezogen, um
den Normsinn priziser und mit Blick auf das Gleichbehandlungsgebot auch ein-

1 Vgl. zur Einfiihrung der Begrifflichkeit bereits Kap. 2 111 2 2.4 d.
792 Art. 5 Abs. 1 BV.
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heitlicher fiir die neu zu beurteilende Fallkonstellation entwickeln zu kénnen.
Der vom Gericht in abstrakte Anwendungspréamisse zu transferierende Normsinn
lasst sich durch die Fallerfahrung préziser ermitteln.

Die Heranziehung von Prijudizien erfolgt zunéchst, um die Tragweite des Grund-
rechts oder, anders gesagt, die «governing idea»’®* der Regelung (eine regulie-
rende Idee; Leitidee), die sich dem Gericht anhand von Einzelfdllen Aspekt um
Aspekt zeigen soll, zu verdeutlichen. Auch bloss mittelbar vergleichbare Fallkons-
tellationen legen dar, welche Schutzwirkungen das Grundrecht bereits entwickelt
hat. Sie werden in indirekter Analogie herangezogen.

Koénnen Prdjudizielle Erwagungen bloss indirekt, zur Konturierung der Rege-
lungsidee, herangezogen werden, so besteht die weitere Intention darin, fiir die
neu zu beurteilende Konstellation ebenfalls direkte rechtssatzartige Anwendungs-
massstibe zu entwickeln. Die rechtsanwendenden Behorden sind also bestrebt, fiir
die neu zu beurteilende Konstellation direkte Fallentscheidungsregeln zu ent-
wickeln, sodass (hinreichend) gleich gelagerte Folgefille unter dieselben Fallent-
scheidungsregeln subsumiert werden konnen (direkte Analogie).

Im Folgenden soll zunéchst die Prijudizienrezeption im Grundrechtsbereich in in-
direkter Analogie anhand von Beispielen veranschaulicht werden.

b Soziale Grundrechte und Freiheitsrechte

Die Heranziehung von Préjudiziellen Erwagungen in indirekter Analogie ldsst sich
anhand der Rechtsprechung zum Anspruch auf ausreichenden und unentgeltlichen
Grundschulunterricht im Sinne von Art. 19 BV veranschaulichen”?. Das Bundes-
gericht stiitzt auf Art. 19 und 62 BV den durchsetzbaren verfassungsmaissigen In-
dividualanspruch auf eine positive staatliche Leistung im Bildungsbereich. Triger
des Rechtsanspruchs sind Kinder und Jugendliche ab dem Kindergarten, soweit
dieser obligatorisch ist, bis und mit der Sekundarstufe 17°%. Die zustindigen Kan-
tone haben in organisatorischer, fachlicher und finanzieller Hinsicht fiir einen aus-
reichenden Grundschulunterricht zu sorgen, der allen Kindern offensteht (Art. 62
Abs. 2 Satz 1 BV). Der Anspruch auf ausreichenden und unentgeltlichen Unter-

793 Art. 8 und 9 BV; oben, Kap. 3 13 3.3.
74 Sunstein, Legal Reasoning, S. 65, der sich auf das Préjudiz bezieht.
7% Vgl. BGE 1381162 E. 3.1 S. 164.

7% BGE 140 I 153 E. 2.3.1 S. 156; 133 1 156 E. 3.5.3 S. 163; BGer 2C 433/2011 vom
1. Juni 2012 E. 3.3.
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richt bezieht sich auf den Ort, an dem sich die Schulpflichtigen mit der Zustim-
mung ihrer Erziehungsberechtigten gewdhnlich aufhalten. Fallen Wohn- und
Schulort auseinander, darf dies zu keiner Einschrinkung des Anspruchs im Sinne
von Art. 19 BV fiihren”’. Ist der Schulweg iiberméissig lang, weist er eine ungiins-
tige Topografie auf oder erscheint er als besonders gefahrlich, sodass er den Schul-
pflichtigen insgesamt unzumutbar ist, begriindet dies einen Anspruch auf Unter-
stiitzung. Der Schultréger hat zu gewéhrleisten, dass die Schulpflichtigen sicher,
zuverlidssig und zeitgerecht zur Schule und zuriick befordert werden.

Vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen Normen von Art. 19 und 62 BV
haben die Gerichte die normativen Standards entwickelt’?’; sie haben iiber eine
Variation von Fillen hinweg zudem Standards (betreffend Topografie, Lange, Ge-
fahrlichkeit) der Schulwege zu definieren, nach denen die Schutzwirkung der
Norm zum Tragen kommen muss. Die Heranziehung vergleichbarer Félle nach
einem gleichmissigen und objektivierten Kriterienmassstab hat fiir die Auslegung
der Normen fiir den Einzelfall massgebliches Gewicht.

Ein Beispiel der indirekten Analogie zeigt sich auch im Bereich der Religionsfrei-
heit, z.B. in BGE 142 1 49 ff. zur Frage der Zuldssigkeit eines allgemeinen Kopf-
bedeckungsverbots in der Schulgemeinde St. Margrethen. Das Bundesgericht
erdffnete die Verhéltnisméassigkeitspriifung mit der Heranziehung von Moglich-
keiten und Grenzen der Einschrinkung des Grundrechts unter Bezugnahme auf
bereits entschiedene Félle in vergleichbaren Konstellationen, hier im Schulall-
tag®®. So fiithrte das Bundesgericht zunichst aus, ein verfassungsrechtlicher An-
spruch auf Dispensation vom obligatorischen Schulunterricht sei vor allem fiir
einzelne Tage zu gewdhren, um die Einhaltung religiéser Ruhetage oder die Teil-

77 BGE 1401153 E. 2.3.3 S. 157.

798 Seiner Beforderungspflicht kann er etwa dadurch geniigen, dass er den Schulpflichti-
gen die Kosten fiir die Fahrkarten erstattet oder einen Schulbus- oder Schultaxidienst
einrichtet. Dem Schultréger steht es aber auch zu, die Erziehungsberechtigten zur Be-
sorgung des Schultransports ihrer Kinder heranzuziehen, soweit ihnen der Transport
moglich und zumutbar ist und die Kosten erstattet werden; BGE 140 I 153 E. 2.3.3
S. 157.

7% BGE 140 1 153 E. 2.3.3 S. 157 mit Hinweisen auf die Entwicklung der Rechtspre-
chung.

800 Die Methodik der Heranziehung der bereits entschiedenen Fallkonstellationen erinnert

an die Methodik eines Case Law; vgl. hierzu unten, Kap. 3 VII 4 4.1.

175



Kapitel 3: Strukturelemente des Entscheidfindungsprozesses

nahme an religiosen Festen zu ermdglichen.?’! Dagegen gewihrt die Rechtspre-
chung nur mit grosser Zuriickhaltung Dispensationen von einzelnen Unterrichts-
fichern®®?. Erst durch die Heranziehung dieser Fille ldsst sich die Beurteilung der
neuen Fallkonstellation in die normativen Wirkungen, die das Gericht dem infrage
stehenden Grundrecht bereits zugemessen hat, rechtsgleich einordnen. Teilweise
existieren Prdjudizien zu Teilfragen einer zu beurteilenden Sachverhaltskonstella-
tion, etwa dazu, dass das generelle Verbot des Tragens eines Kopftuchs fiir eine
Schiilerin als schwerer Grundrechtseingriff qualifiziert wird (Art. 15 BV)8%,

Die Heranziehung der dhnlichen Fallkonstellationen hat zum Zweck, die Trag-
weite von Art. 15 BV im Hinblick auf die neue strittige Sachverhaltskonstellation
zu veranschaulichen und zu verdeutlichen. Es geht nicht um Rechtsvergleich, son-
dern um ein Analyseinstrumentarium der Normwirkung selbst. Wie stark ein
Grundrechtseingriff wiegt, muss in Ubereinstimmung mit der Gewichtung in be-
reits entschiedenen Fallkonstellationen eruiert werden, muss sich in diesem Sinne
an entschiedenen Fallkonstellationen messen. Durch die Heranziehung der ver-
schiedenen Aspekte der Normwirkung und die dabei entwickelten Anwendungs-
massstébe verdeutlicht sich die Regelungsidee.

Die vergleichende Heranzichung des Rechtsprechungsrechts zur Eruierung der
Regelungsidee ist nicht auf den nationalen Kontext beschriankt. Zur Ermittlung der
Regelungsidee der Koalitionsfreiheit wird mitunter auf nicht verbindliche Spruch-
praxis von Kontrollorganen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) Bezug
genommen. Dies zeigt sich in BGE 144 1 50 ff.: Die Gewerkschaft « Verband Per-
sonal Offentlicher Dienst» (VPOD) verlangte die Aufhebung des Tessiner Verbots
des Zugangs fiir Gewerkschaftsvertreter zu Gebauden der Verwaltung. Der Con-
siglio di Stato del Cantone Ticino verabschiedete einen Erlass, wonach der Zugang
zu kantonalen Verwaltungsgebéduden fiir gewerkschaftliche Aktivitdten grundsitz-

801 BGE 134 1 114 E. 6.1 ff. S. 120 ff;; 117 Ta 311 E. 3 ff. S. 316 ff;; 114 Ia 129 E. 5
S. 136 ft.

Es besteht demnach kein verfassungsrechtlicher Anspruch auf eine generelle Dispen-
sation von Fichern oder schulischen Ausfliigen aus Griinden der Religionsfreiheit.
Vgl. BGer 2C_724/2011 vom 11. April 2012 E. 3.4.2 und 3.5.

Dies wird mit dem Umstand begriindet, dass das Verbot des Tragens von religidsen
Symbolen an der Schule Schiiler in den Konflikt briachte, entweder einem staatlichen
oder aber einem religidsen, durch ihre Herkunft und die Familie vermittelten Gebot
zuwiderhandeln zu miissen; BGE 139 1280 E. 5.2 S. 285 mit Verweis auf Art. 3 KRK;
vgl. auch BGE 119 Ia 178 E. 8a S. 194; 117 Ia 311 E. 4b S. 318; 114 Ia 129 E. 5b
S. 137 1.

802

803
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lich untersagt wurde. Der Erlass sah dabei die Moglichkeit fiir Ausnahmebewilli-
gungen vor; entsprechende Gesuche fiir Treffen der Gewerkschaftsvertreter mit
ihren Mitgliedern in den Verwaltungsraumlichkeiten zu arbeitsrechtlichen Fragen
hétten an die Staatskanzlei gerichtet werden miissen. Auch das Aufhéngen von
Plakaten und Verteilen von Flugblattern sollte nur nach vorgéngiger Ankiindigung
und beschrankt moglich sein. Das Bundesgericht erblickte darin eine Verletzung
der Koalitionsfreiheit geméss Art. 28 BV, die (auch) das Recht verankert, Gewerk-
schaften zu griinden und ihnen beizutreten.

Das Bundesgericht legte Inhalt und Tragweite der Koalitionsfreiheit gemaiss
Art. 28 BV, besonders in Bezug auf die Tétigkeiten der Gewerkschaften, aus®®.
Die Tragweite der Koalitionsfreiheit (Art. 28 BV) zur Frage der Zutrittsrechte im
Privatsektor (indirekte Drittwirkung) wurde unter Heranziehung der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung sowie der Spruchpraxis der Kontrollorgane der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation ILO eruiert®®. Das Bundesgericht fiihrte gestiitzt
hierauf aus, der Staat miisse die Gewerkschaften in die Lage versetzen, dass sie
ihre Aktivititen tatséchlich frei gestalten konnten®®®. Das Recht auf Zutritt zu den
Verwaltungsgebiuden sei wesentlicher Teilgehalt der Koalitionsfreiheit®®’. Die
Kantone konnten zwar den Zugang zu 6ffentlichen Gebduden regeln. Eine Rege-
lung, welche den Gewerkschaften den Zutritt zu den Verwaltungsgebduden grund-
sdtzlich verweigere und die Ausilibung von gewerkschaftlichen Tétigkeiten im
Gebaudeinnern zusitzlich bestimmten Bedingungen unterwerfe, konne zwar von
einem relevanten 6ffentlichen Interesse getragen sein®®, stelle jedoch einen iiber-
massigen Eingriff in die Koalitionsfreiheit und damit eine Grundrechtsverletzung
dar®®. Die Tragweite der Koalitionsfreiheit wurde unter Bezugnahme auf (mittel-
bar) vergleichbare Fallkonstellationen (bundesgerichtliche Rechtsprechung und
Spruchpraxis der ILO) eruiert und gestiitzt darauf der Eingriff (als unzuldssig) be-
wertet.

804 BGE 144150E.4.1und 4.2 S. 52 ff.

805 BGE 144 150 E. 4.1 S. 54 f. und insb. E. 5.3.3 S. 60 ff. mit Blick auf die Tragweite
«dell’esistenza di una sfera di autonomia del sindacato».

806 BGE 144150 E. 5.3.2 f. S. 59 ff., mit Verweis auf die Verpflichtungen des internatio-
nalen Rechts, namentlich der ILO-Ubereinkommen Nr. 87 und 98; Art. 11 EMRK und
Art. 22 UNO-Pakt II.

807 BGE 144150 E. 5.3.3und 5.4 S. 60 ff.
808 BGE 144 150E. 6.4.1 S. 66 f.
809 BGE 144150 E. 6.3 fT. S. 64 ff.
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c Rechtsgleichheit

Die starke grundrechtliche Wirkung des Case Law ist nicht auf Freiheitsrechte
oder soziale Grundrechte beschrinkt. Veranschaulicht werden kann die Entwick-
lung des Préjudizes auch am Beispiel des Rechtsgleichheitsgebots, etwa am Urteil
des Bundesgerichts zu den visuomotorischen Storungen®'. Dieses befasst sich mit
den verfassungsrechtlichen Grundsdtzen zum Diskriminierungsverbot gemiss
Art. 8 Abs.2 BV, wobei die Bestimmungen des Behindertengleichstellungs-
rechts®!! die Auslegung von Art. 8 Abs. 2 BV konkretisieren®!.

Ein Mensch mit Behinderungen ist eine Person, der es eine voraussichtlich dau-
ernde kdrperliche, geistige oder psychische Beeintrachtigung erschwert oder ver-
unmoglicht, alltdgliche Verrichtungen vorzunehmen, soziale Kontakte zu pflegen,
sich fortzubewegen, sich aus- und fortzubilden oder eine Erwerbstitigkeit auszu-
iiben®!3. Bine Benachteiligung liegt vor, wenn Behinderte rechtlich oder tatséch-
lich anders als Nichtbehinderte behandelt und dabei ohne sachliche Rechtfertigung
schlechtergestellt werden als diese oder wenn eine unterschiedliche Behandlung
fehlt, die zur tatsdchlichen Gleichstellung Behinderter und Nichtbehinderter not-
wendig ist®!4,

Das in Art. 8 Abs.2 BV enthaltene Verbot der mittelbaren Diskriminierung
gewdhrt Personen mit Behinderung demnach einen Anspruch auf formale
Priifungserleichterungen, die ihren individuellen Bediirfnissen angepasst sind
(sog. Nachteilsausgleich). Die gebotene formale Anpassung des Priifungsablaufs
erfolgt in unterschiedlicher Weise, wobei jeweils Art und Grad der Behinderung
zu berlicksichtigen sind. In Betracht kommen dabei namentlich Priifungszeitver-
langerungen, ldngere oder zusétzliche Pausen, eine stirkere Priifungsgliederung,
die Abnahme der Priifung in mehreren Etappen oder andere Priifungsformen®!s.
Eine Anpassungsmassnahme darf demgegeniiber nicht dazu fiithren, dass wichtige
Féhigkeiten, deren Vorhandensein mit der infrage stehenden Ausbildung sicher-

810 BGer 2C_974/2014 vom 27. April 2015, insb. E. 3 und 4.
811 Behindertengleichstellungsgesetz (BehiG) vom 13. Dezember 2002 (SR 151.3).
812 BGE 1381162 E. 3.1 S. 164 f.

813 Art.2 Abs.1 BehiG; BGer 2C 974/2014 vom 27. April 2015, insb. E.3.2;
2C_368/2014 vom 19. Dezember 2014 E. 3.1; 2C_130/2012 vom 9. Mai 2012 E. 5;
2C_930/2011 vom 1. Mai 2012 E. 3.3.

814 Art. 2 Abs. 2 BehiG; BGE 13911289 E. 2.2.2 S. 294,
815 BGer 2D_7/2011 vom 19. Mai 2011 E. 3.2.
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816 Auch miissten

817

gestellt werden sollten, nicht mehr tiberpriift werden konnten
Behinderungen von einer unabhéngigen Stelle hinreichend abgeklért sein

Auch den neu zu beurteilenden Fall einer visuomotorischen Stérung, d.h. einer
Behinderung der Koordination von visueller Wahrnehmung und Bewegungs-
apparat, beurteilte das Bundesgericht auf der Grundlage bereits entschiedener
Konstellationen. Unter vergleichender (indirekt analoger) Heranziehung der Pra-
judiziellen Erwégungen, gestiitzt auf welche die Schutzwirkung des Rechtsgleich-
heitsgebots fiir den Bereich der Behinderungen im Schulbereich entwickelt wurde,
schloss es neu auch den Nachteilsausgleich in Form eines Computers als Schreib-
hilfe in das Verfassungsgebot ein®!®.

Das Beispiel zu Art. 8 BV zeigt, wie der Sinn der Norm zu ihrer Konkretisierung
offen ist und durch Normanwendungsprozesse stabilisiert wird.

Mit jeder neuen Anwendung werden die Formen der Axiomatisierung als Prajudi-
zielle Erwdgungen herangezogen, um die Tragweite der bisherigen Wirkungen der
Norm zu vergegenwirtigen und dann (fiir neue Sachverhaltskonstellationen)
eigens Anwendungsmassstiabe zu entwickeln, sodass spater hinreichend dhnlich
gelagerte Falle direkt darunter subsumiert werden kdnnen.

Bei bereits zahlreichen Normanwendungen differenzieren sich die Anwendungs-
massstibe zu einer Norm oder Normgruppe demnach weiter aus, und mit jeder
neuen Anwendung auf die Untergruppe stabilisieren sich deren spezifische An-
wendungsmassstébe.

3.6 Direkte Analogie: Subsumtion unter dieselben
Anwendungsmassstibe und GrenzKkriterien

a Allgemein: Rechtssatzartige Heranziehung

Im Rahmen der Rechtsanwendung konnen neu zu beurteilende Grundrechts-
konstellationen auch hinreichend nah an einer bereits entschiedenen Konstellation

816 BGE 134 1 105 E.5 S. 108 f; 122 1 130 E. 3c/aa S. 136; Urteil 2D_7/2011 vom
19. Mai 2011 E. 3.2.

817 BGer 2C_974/2014 vom 27. April 2015 E. 3.4.

818 Im Konkreten in Gutheissung der Beschwerde; BGer 2C_974/2014 vom 27. April
2015 E. 5.
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sein, sodass sie anhand derselben bereits fiir solche Sachverhaltskonstellationen
entwickelten Massstébe direkt subsumiert werden kdnnen (direkte Analogie).

Die Gerichte machen sich hier also zunutze, dass fiir hinreichend dhnliche Sach-
verhaltskonstellationen bereits abstrakte Anwendungsmassstibe entwickelt wur-
den. Wenn sich die neu zu beurteilende Fallkonstellation hinreichend &hnlich pra-
sentiert, werden diese Anwendungsmassstibe bzw. Prajudizielle Erwdgungen im
Urteil direkt als Regel, mithin rechtssatzartig, angewendet. Diskutiert wird im
Rahmen der Rechtsfindung dann insbesondere, ob und in welchem Ausmass die
neu zu beurteilende Fallkonstellation die Prédjudiziellen Erwdgungen zur Norm er-
fillt.

Die rechtssatzartige Heranziehung kann an Beispielen aufgezeigt werden. Sie
gruppieren sich insbesondere in spezifische Anspruchskonstellationen von einzel-
nen Grundrechten.

b Prozessuales Verfassungsrecht

Die Entwicklung kann am Beispiel des Prozessualen Verfassungsrechts veran-
schaulicht werden. Nach Art. 29 Abs. 1 BV hat jede Person in Verfahren vor
Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und gerechte Behand-
lung sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist. Neben dem Anspruch auf
ein faires Verfahren (Art. 29 Abs. 1 Teil 1 BV) hat die Rechtsprechung zu
Art. 29 Abs. 1 Teil 2 BV (,,gleiche und gerechte Behandlung®™) eine Reihe von
Anspriichen herausgebildet, welche sich als Verbot der Rechtsverweigerung im

weiten Sinne zusammenfassen lassen®.

Als Interpretation der gleichen und gerechten Behandlung hat das Bundesgericht
die Untergruppe der Anspriiche auf Verbot des iiberspitzten Formalismus, Verbot
der Kognitionsunterschreitung, richtige Zusammensetzung der Entscheidbehdrde
und den Anspruch auf Revision entwickelt. Unter dem Anspruch auf Behandlung
innert angemessener Frist hat die Praxis das Verbot der Rechtsverweigerung im
engeren Sinn (refus de statuer) und das Verbot der Rechtsverzogerung (Beschleu-
nigungsgebot) herausgebildet.

Die Unterkonstellationen zu Art. 29 Abs. 1 Teil 2 BV werden in Form von An-
wendungspramissen (Prdjudiziellen Erwdgungen) konkretisiert. Die Prdjudiziel-
len Erwiagungen zum Verbot des iiberspitzten Formalismus etwa lauten (in Kurz-
form): «[Uberspitzter Formalismus] liegt vor, wenn fiir ein Verfahren rigorose

819 BSK-ZPO 2017, Karlen/H#nni, N. 8 ff. ad Art. 29 BV.
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Formvorschriften aufgestellt werden, ohne dass die Strenge sachlich gerechtfertigt
wire, wenn die Behorde formelle Vorschriften mit tibertriebener Schérfe handhabt
oder an Rechtsschriften iiberspannte Anforderungen stellt und den Rechtssuchen-
den den Rechtsweg in unzulissiger Weise versperrt»®2°, Solche Prijudiziellen Er-
wagungen werden fiir die Falllosung rechtssatzartig, zur direkten Subsumtion, her-
angezogen.

Der nunmehr in Art. 29 Abs. 2 BV verankerte Anspruch auf rechtliches Gehor ist,
wie auch die weiteren oben genannten Verfahrensgarantien, vom Bundesgericht
urspriinglich rechtsfortbildend aus Art. 4 der Bundesverfassung von 1874 («Alle
Schweizer sind vor dem Gesetze gleich») hergeleitet worden®?!. Auch die weitere
Ausdifferenzierung in Untergruppen wie das Recht auf Orientierung, Ausserung
und Teilnahme am Beweisverfahren, Recht auf Akteneinsicht, Recht auf Priifung
und Begriindung, Recht auf Vertretung und Verbeistindung ist vom Gericht ent-
wickelt worden. Die Untergruppen mit ihren jeweiligen Prijudiziellen Erwigun-
gen werden fiir die Falllosung rechtssatzartig herangezogen. Aufgrund der Kodi-
fizierung in Art. 29 Abs.2 BV und der zuvor durch Rechtsprechung schon
erfolgten Auspriagung in Untergruppen sind Gehorsverletzungsfille stark konkre-
tisiert, sodass zu beurteilende Sachverhaltskonstellationen direkt unter die Préju-
diziellen Erwédgungen der einschldgigen Untergruppe subsumiert werden.

Das Gleiche trifft auf weitere Garantien des prozessualen Verfassungsrechts zu,
wie etwa den Anspruch auf ein unabhingiges und unparteiisches Gericht (Art. 30
BV). Darunter féllt die sog. Vorbefassung, die mehrfache Befassung mit einer
Streitsache, die eine Verletzung von Art. 30 BV begriinden kann. Die Prijudiziel-

820 Die vollstindige Prijudizielle Erwéigung wird oftmals wie folgt formuliert: «Art. 29
Abs. 1 BV verbietet liberspitzten Formalismus als besondere Form der Rechtsverwei-
gerung. Eine solche liegt vor, wenn fiir ein Verfahren rigorose Formvorschriften auf-
gestellt werden, ohne dass die Strenge sachlich gerechtfertigt wire, wenn die Behorde
formelle Vorschriften mit iibertriebener Schérfe handhabt oder an Rechtsschriften
iiberspannte Anforderungen stellt und den Rechtssuchenden den Rechtsweg in unzu-
lassiger Weise versperrt. Wohl sind im Rechtsgang prozessuale Formen unerldsslich,
um die ordnungsgemdsse und rechtsgleiche Abwicklung des Verfahrens sowie die
Durchsetzung des materiellen Rechts zu gewéhrleisten. Nicht jede prozessuale Form-
strenge steht demnach mit Art. 29 Abs. 1 BV im Widerspruch. Uberspitzter Formalis-
mus ist nur gegeben, wenn die strikte Anwendung der Formvorschriften durch keine
schutzwiirdigen Interessen gerechtfertigt ist, zum blossen Selbstzweck wird und die
Verwirklichung des materiellen Rechts in unhaltbarer Weise erschwert oder verhin-
dert»; BGE 142110, S. 11; 13516 E. 2.1 S.9; 130 V177 E. 54.1 S. 183 f.

81 Vgl. BGE 851204 E. 1 m. H.

181



Kapitel 3: Strukturelemente des Entscheidfindungsprozesses

len Erwédgungen zur Vorbefassung lauten: «Das Bundesgericht hat zur Beurtei-
lung, ob eine vorbefasste Person im konkreten Fall in den Ausstand treten muss,
Kriterien entwickelt. [Es] féllt [insbesondere] in Betracht, welche Fragen in den
beiden Verfahrensabschnitten zu entscheiden sind und inwiefern sie sich &dhnlich
sind oder miteinander zusammenhéngen. Zu beachten ist ferner der Umfang des
Entscheidungsspielraums bei der Beurteilung der sich in den beiden Abschnitten
stellenden Rechtsfragen. Massgebend ist schliesslich, mit welcher Bestimmtheit
sich der Richter bei seiner ersten Befassung zu den betreffenden Fragen ausge-
sprochen hat»®?2, Unter welchen Umstéinden ein Ausstandsgrund gegeben ist und
wann nicht, wird auf dem Wege der Rechtsprechung in Fallgruppen gepragt und
eingeordnet und alsdann in direkter Analogie fiir Einzelfdlle zur Anwendung ge-
bracht.

c Eingriffsrechtfertigung

Zentrale Bedeutung erlangt die direkte Heranziehung des Case Law insbesondere
bei der Priifung von Einschrankungen von Freiheitsrechten. Das Case Law nimmt
gerichtlich entwickelte Anwendungsmassstdbe zur Norm, insbesondere aber auch
Kriterien zur Priifung der Verhéltnisméssigkeit in sich auf (Grenzkriterien). Auf
diese Weise zeigen normakzessorische Regeln aus direkt vergleichbaren Fall-
konstellationen auf, welche Schutzwirkungen das Grundrecht bereits entwickelt
hat. Die beurteilten Konstellationen ermoglichen eine konkretere Sichtweise hin-
sichtlich der Einschréinkungen, welchen die Norm unterstehen kann®23,

Wenn zahlreiche Fille ergangen sind, differenzieren sich die Kriterien aus dem
Case Law auf sachverhaltlich typisierte Fallkonstellationen. Diese greifen ebenso
auf die Erfahrung des Fallmaterials zuriick und differenzieren die allgemeinen An-
wendungsmassstibe und Grenzkriterien in diverse Unterkategorien. Unter dem
Schutz der Privatsphére (Art. 13 BV) existieren etwa fiir die Unterkonstellationen
Privat- und Familienleben ausdifferenzierte Anwendungsmassstibe und Grenzkri-

82 BGE 140 1326 E. 5.1 S. 329. Vgl. zu weiteren Unterkategorien BSK-ZPO 2017,
Karlen/Hénni, N. 7 ff. ad Art. 30 BV.

Zu beachten ist dabei, wie noch im Detail ausgefiihrt wird: Es iiberschneiden sich im
Case Law fiir verschiedene Anwendungskonstellationen Aspekte des Schutzbereichs
bzw. der Einschrinkungsméglichkeiten und der Verhaltnisméssigkeit. Die Begriffe
tiberlagern sich insoweit, als sich die Mdglichkeit der Einschrénkung auch an der Trag-
weite des Grundrechts misst.

823
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terien®?. Da solche Grundrechtskonkretisierungen regelméssig im Zusammen-
spiel mit dem internationalen Case Law entwickelt werden, ist zunéchst auf die
Funktion der Verbundgerichte einzugehen.

4, «Verbundcharakter» der Grundrechts-
verwirklichung

Kasuistische Vorgaben ergeben sich nicht nur aus dem nationalen Verfassungs-
recht. Vielmehr sind sie auch Folge des Einbaus rechtlicher Argumentationen
europdischer Gerichte in das schweizerische Recht®?®, Fallrecht und Judikatives
Recht ist gerade im Bereich der Grundrechte, der Grundfreiheiten, aber auch in
weiteren Teilen des Verwaltungsrechts durch die Zusammenarbeit mit internatio-
nalen Gerichten, in diesem Sinne von einem «Verbundcharakter», geprigt®2.

Unter dem Gesichtspunkt der Verbundgerichte zeigt sich, wie bei der Entwicklung
der entscheidungsrelevanten Anwendungsmassstibe Rechtswirkungen der Ent-
scheidungen anderer (vor allem europdischer) Gerichte beachtet werden. Die
Schweiz hat sich im Rahmen von Staatsvertragen verpflichtet, Grundrechte und
Grundfreiheiten zu verwirklichen. Die Verwirklichung zeigt sich gerade in der

824 Vgl. fiir dieses Grundrecht und die weitere Ausdifferenzierung insbesondere unter Ein-
beziehung der Vorgaben des internationalen Rechts unten, Kap. 3 VI 5 5.2 a.

825 Vagl. fiir Deutschland Albers, Rechtsfindung, S. 279. In der Schweiz kann die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung zum Recht auf Familiennachzug im Anwendungsbereich
des FZA als Beispiel dienen: In BGE 130 II 1 ist das Bundesgericht dem EuGH in
dessen Akrich-Rechtsprechung (Urteil vom 23. September 2003 [C-109/01]) gefolgt,
wonach ein Nachzug von Familienangehdrigen aus Drittstaaten nur zuldssig war, so-
weit diese sich zuvor rechtméssig und dauerhaft in einem Vertragsstaat des Freiziigig-
keitsabkommens aufthielten. Mit seiner Entscheidung i.S. Metock (Urteil vom 25. Juli
2008 [C-127/08]) dnderte der EuGH seine Praxis, indem neu der Familiennachzug bei
Drittstaatenangehorigen nicht mehr von einem Aufenthaltstitel in einem Mitgliedstaat
abhingig gemacht werden durfte. In der Folge verzichtete auch das Bundesgericht in
BGE 136 11 5 auf diese Einschrankung, nachdem es festhielt, dass sich den Griinden
fiir die Rechtsprechungsinderung durch den EuGH «die Uberzeugungskraft nicht ab-
sprechen» liesse (E. 3.7 S. 19). Vgl. auch J. P. Miiller, Koordination des Grundrechts-
schutzes, S. 20.

826 Albers, Rechtsfindung, S.287. SLAUGHTER spricht von einer «Community of the

Courtsy in: Slaughter, World, S. 68; dhnlich unter dem Titel «A Global Community of
Courtsy» (dies., Community, S. 191 ff.). Zum Bild des Netzwerks Kemmerer, Knoten,
S. 198 ff.
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Anwendung anstelle einer einfachen vertraglichen Ubernahme weit mehr als Ver-
bindung. Der Begriff des «Rechtsprechungsverbunds» verdeutlicht denn auch die
rechtliche Zusammenarbeit zwischen Gerichten®?’.

Bereits hier wird ersichtlich, dass die Rechtsprechung fir die Ausgestaltung der
Zusammenarbeit eine bedeutsame Rolle spielt®?®. Sie tréigt im Rahmen von inter-
nationalen Vertragspflichten zur Gestaltung und Konkretisierung des nationalen
Rechts wesentlich bei und umgekehrt auch zur Interpretation internationaler
Bestimmungen. Die Gerichte entwickeln im Rahmen der staatsvertraglichen Zu-
sammenarbeit ein Spektrum an Verbundsbeziehungen®?, dies beispielsweise als
Vorrang-, Vorbehalts-, Loyalitdts-, Entscheidungsspielraum- oder Kontrollver-
zichtsregeln. Daneben existieren unmittelbare materiell-rechtlich wirksame Ver-
kniipfungen, etwa indem staatsvertragliche Rechte als Bestandteil der nationalen
Rechtsordnung gehandhabt werden. Die Ausarbeitung dieser Massstdibe wird an-
gesichts zunehmender verfassungs- und europarechtlicher Bindungen als hoch-
komplex angesehen®*’. Die Bindungen werden in der Rechtsfindung stark reflek-
tiert. Es lohnt sich also, ihre Genese und Wirkung im Rechtsfindungsprozess in
kurz gefasster Form darzustellen.

Der Verbundcharakter besteht in der Schweiz zunédchst einmal zwischen dem Bun-
desgericht und dem EuGH, dies im Rahmen der bilateralen Vertrage mit der EU
und ihren Mitgliedstaaten. Es bestehen etwa vertragliche Ubernahmepflichten fiir
die Rechtsprechung im Bereich des Freiziigigkeitsabkommens (FZA) vor dem
Stichtag vom 21. Juni 1999. Obwohl die Schweiz aufgrund des Wortlauts nicht
dazu verpflichtet ist, leitet das Bundesgericht aus dem Vertragszweck ab, dass
auch die nach dem Stichtag ergangene Rechtsprechung zu beriicksichtigen ist, so-
fern keine «triftigen Griinde» fiir ein Abweichen vorliegen®3!. BGE 136 II 5 ff.

827 Vgl. Albers, Rechtsfindung, S. 265, 288, 295; Oeter/Merli, Rechtsprechungskonkur-
renz, 375 ff.; Vosskuhle, Verfassungsgerichtsverbund, S. 3 ff.; Rosas, ECJ, S. 6 ff. Zu
rechtlichen Verkniipfungen unter dem Aspekt des Jurisdiktionskonflikts vgl. auch
Sauer, Jurisdiktionskonflikte, passim.

828 Vgl. Albers, Rechtsfindung, S. 289.

829 Als «Verbundtechniken» bezeichnet dies etwa Vosskuhle, Verfassungsgerichtsver-
bund, S. 3.
830 Vgl. Albers, Rechtsfindung, S. 267, 288.

81 BGE 1421135E.32S.38f; 14011112 E. 3.2S.117; 13911393 E. 4.1.1 S. 397 f;
136 1165 E.3.1S.70f; 136 II SE. 3.4 S. 12 f. Die Verpflichtung bezieht sich zudem
ausschliesslich auf die im FZA iibernommenen Grundfreiheiten, nicht etwa auf wei-
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(Familiennachzug von Stietkindern) markiert ein Beispiel fiir eine von der Recht-
sprechung ausgestaltete Beriicksichtigungspflicht®*2,

Fiir den Bereich der Grundrechte ist die Verbindung zum EGMR und zur Recht-
sprechung zur EMRK von besonderer Bedeutung. Dabei ist die Verflechtung be-
sonders eng; die Rechte der EMRK haben in der Schweiz Verfassungsrang®®. Die
in der EMRK verbrieften Freiheiten entsprechen teilweise dem Wortlaut der
Rechte innerhalb der Bundesverfassung. Sowohl die wortlich iibereinstimmenden
Bestimmungen der Verfassung als auch diejenigen, die unter einem auch abwei-
chenden Wortlaut die in der EMRK garantierten Rechte verbiirgen, werden so aus-
gelegt, dass die Anspriiche im Rahmen des Mindeststandards der EMRK gewihr-
leistet sind. Soweit die Verfassung weitergehende Rechte vorsieht, sind diese
massgeblich.

In der Schweiz ergibt sich daher gerade im Bereich der Grundrechte eine starke
Verflechtung zwischen der Auslegung von Normen einerseits und der Deutung
von Gerichtsentscheidungen andererseits®**. Die Verflechtung ist Ausdruck des
Rechtsprechungsverbunds. Sie pragt die hochstgerichtliche Rechtsfindung hin zur
Konkretisierung der Entscheidungsnorm.

Im vorliegenden Zusammenhang steht im Zentrum des Interesses, wie der Grund-
rechtsgehalt im Rahmen der Rechtsfindung ermittelt wird. Wie erfolgt also die
Normkonkretisierung im Bereich der Grundrechte unter Einbezug des internatio-
nalen Rechts?

5. Entwicklung der Anwendungsmassstibe unter
Beriicksichtigung des internationalen Rechts

5.1 Uberblick

Die Entwicklung gerichtlicher Anwendungsmassstébe misst sich im Bereich der
Grundrechte nicht nur an der nationalen Gesetzgebung und der Verfassung, son-

tere, verwandte Rechte wie solche der Unionsbiirgerschaft. Vgl. im Detail Jaag/Hénni,
Europarecht, N. 4047a; Epiney et al., Parallelitét, S. 155 ff.

832 Vgl. im Detail Jaag/Hénni, Europarecht, N. 4047a.
83 BGE 1011a 67 E.2¢S.69; 101 IV 252 E. 1S8.253; 105V 1 S. 3.
84 Vgl. fiir Deutschland dhnlich Albers, Rechtsfindung, S. 268.
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dern weiter an den internationalen grundrechtlichen Bindungen®®. Insbesondere
im Bereich der EMRK ist die Bildung von Massstidben fiir die Auslegung des na-
tionalen Rechts durch das internationale Rechtsprechungsrecht mitgeprégt.

Im Rahmen der Anwendung ist die eingangs erwdhnte offene Qualitit von Grund-
rechten spezifisch zu beachten. Grundrechte sind sich auf verschiedene Sachbe-
reiche beziehende, stark konkretisierungsbediirftige Rechte. Oftmals zeigen sich
weitere, bisher nicht bekannte Aspekte ihres normativen Gehalts erst mit der
Betrachtung konkreter Einzelfiille. Wie im Kapitel zur Axiomatik dargelegt®*, er-
schliesst sich der Normsinn von Grundrechten héufig erst vor (neu) zu beurteilen-
den Sachverhalten.

Die Anwendungserfahrung wird dabei durch die internationalen Gerichte mass-
geblich erweitert. Die Kenntnis der internationalen Rechtsprechung zu den Re-
geln, die in der Schweiz Verfassungsrang haben, wird in die Massstabbildung ein-
gebracht. Der EGMR definiert iiber die Erfahrung der europaweiten Einzelfille
einen Mindestinhalt der Konventionsrechte als ihren normativen Gehalt. Die Be-
deutung des internationalen Menschenrechtsschutzes zeigt sich entsprechend be-
reits bei der Herausarbeitung von Anwendungsmassstdben fiir die nationalen
Grundrechte. Wie Anspriiche aus Staatsvertrdgen Beriicksichtigung finden miis-
sen, ist Gegenstand des Verfahrens der Rechtsfindung®’.

Die Wirkungen auf die Rechtsfindung lassen sich dabei unter spezifischen Haupt-
aspekten aufzeigen. Zunichst pragt das internationale Fallrecht die Anwendungs-
voraussetzungen des betreffenden Grundrechts mit, andererseits die Eingriffs-
priifung unter dem Gesichtswinkel der Verhidltnisméssigkeit (Grenzkriterien).
Gerade wenn 6ffentliche oder private Interessen bestehen, ein Grundrecht einzu-
schrianken, ist in der Rechtsfindung ein spezifisches Augenmerk auf die Zusam-
menarbeit der Gerichte im Hinblick auf die Herausarbeitung des Mindeststandards
des Grundrechtsschutzes im Rahmen der Verhiltnismissigkeitspriifung zu rich-
ten.

Das Gewicht, das dem internationalen Fallrecht fiir die Grundrechtsverwirkli-
chung im Rahmen von internationalen Vertragen zukommt, soll im Folgenden an-

85 Vgl. Albers, Rechtsfindung, S.261. Zur europarechtlichen Bindung unten,
Kap.3 VI55.3.

836 Vgl. oben, Kap. 2 111 2 2.1.
87 Vgl. auch J. P. Miiller, Freiheit, S. 149 f.
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hand der Rechtsprechung zu den praktisch aktuell besonders bedeutsamen Art. 8
und 9 EMRK aufgezeigt werden.

Die Analyse folgt wiederum zuerst unter der Perspektive der indirekten Analogie
(nachfolgend 5.2 und 5.3 a), danach unter dem Gesichtspunkt der direkten Analo-
gie (nachfolgend 5.3 b und 5.3 c). Schliesslich werden die Erkenntnisse herausge-
arbeitet (6.) und zusammengefasst (7.).

5.2 Tragweite — Umfang und Konturierung
der Regelungsidee

a Das Beispiel von Art. § EMRK

Art. 8 EMRK schiitzt das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Nach
Ziff. 1 hat jede Person das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens,
ihrer Wohnung und ihrer Korrespondenz. Gemadss Ziff. 2 darf eine Behorde in die
Ausiibung dieses Rechts nur eingreifen, soweit der Eingriff gesetzlich vorgesehen
und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist fiir die nationale oder
offentliche Sicherheit, fiir das wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechter-
haltung der Ordnung, zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit
oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.

Der EGMR hat eine ausdifferenzierte Praxis nicht nur zur Anwendbarkeit, sondern
auch zu spezifischen materiellen Teilgehalten wie zu den beiden (Unter-)Begriffen
des Privat- und des Familienlebens sowie zum kombinierten Schutzbereich ent-
wickelt. Er definiert Voraussetzungen, unter denen das Grundrecht angerufen wer-
den kann, und nennt je unter den spezifischen Schutzbereichen Gesichtspunkte zur
Rechtfertigung von Einschrankungen.

Eine dhnliche Struktur weist Art. 13 BV (Schutz der Privatsphdre) auf. Gemaiss
der Bestimmung hat jede Person Anspruch auf Achtung ihres Privat- und Fami-
lienlebens, ihrer Wohnung sowie ihres Brief-, Post- und Fernmeldeverkehrs. Nach
Art. 36 BV bediirfen Einschrinkungen von Grundrechten einer gesetzlichen
Grundlage. Einschrankungen miissen durch ein 6ffentliches Interesse oder durch
den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sowie verhdltnisméssig sein
(Art. 36 Abs. 1-3 BV).
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Auslénderrechtliche Fernhaltemassnahmen kénnen unter bestimmten Umsténden
das Recht auf Familienleben und allenfalls das Recht auf Privatleben verletzen®3$,
auch wenn die Konvention keinen Anspruch auf Wahl gewéhrt, wo das Privat-
oder Familienleben gelebt wird. Unter dem Aspekt des Familienlebens ist Art. 8
EMRK und auch Art. 13 BV beriihrt, wenn eine staatliche Entfernungs- oder Fern-
haltemassnahme gegeniiber einer ausldndischen Person eine nahe, echte und tat-
sachlich gelebte familidre Beziehung zu einer in der Schweiz gefestigt anwesen-
heitsberechtigten Person beeintrichtigt, ohne dass es dieser ohne weiteres moglich
bzw. zumutbar wire, ihr Familienleben andernorts zu pflegen®®.

Die Anwendungsmassstibe werden in der nationalen Rechtsprechung aufgenom-
men, beispielsweise hinsichtlich spezifischer abgeleiteter Rechte wie etwa eines
Anwesenheitsrechts aus dem Recht auf Privat- und Familienleben (Art. 8 EMRK).
Die Tragweite des nationalen Grundrechts wird auch durch die Rezeption des —
oder besser: in einem Wechselspiel mit dem — internationalen Recht(s) bestimmt,
wie sich anhand von Urteilen veranschaulichen ldsst.

b Konturierung der Schutztiefe des Grundrechtsgehalts

So stellt sich fiir die Anwendung von Art. 8 EMRK etwa die Frage, was tatsdch-
liches Familienleben ist, z.B. ob die Konvention nach Scheidung und dem Wegfall
einer elterlichen Sorge eines auslidndischen Ehegatten die Schutzwirkung auslosen
kann. Im Urteil Berrehab® (1988) des EGMR hatte ein in den Niederlanden an-
sdssiger marokkanischer Staatsangehoriger mit einer Niederldnderin ein gemein-
sames Kind, das wie die Mutter die niederldndische Staatsangehorigkeit besass.
Im Jahr der Geburt des Kindes (1979) liessen sich die Ehepartner scheiden. Die
Mutter erhielt die elterliche Sorge (damals: elterliche Gewalt). Dem Vater wurde
die Zahlung von Unterhaltskosten auferlegt und er wurde zum Hilfsvormund sei-
ner Tochter bestellt. Er besuchte seine Tochter hdufig und regelmaéssig, d.h. vier-
mal pro Woche wihrend mehrerer Stunden. Sein Antrag um Verldngerung der
Aufenthaltsbewilligung wurde abgelehnt, die Wegweisung 1984 vollstreckt. Nach
einem Besuch der ehemaligen Ehegattin und der gemeinsamen Tochter mit Visum
heirateten die beiden 1985 erneut. Der Beschwerdefiihrer und seine Gattin rekur-

88 BGE 126 11377 E. 2b/cc S. 383; 138 1246 E. 3.2.1 S. 250; BGer 2C_536/2013 vom
30. Dezember 2013 E. 2.2, nicht publ. in BGE 140 II 129.

89 BGE 14411 1E.6.1;1391330E. 2.1S.335f;1371247E. 4.1.2S.249 f; 116 1b 353
E. 3c S. 357.

840 Urteil des EGMR Berrehab gegen Niederlande vom 21. Juni 1988 (10730/84).
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rierten erfolglos gegen den 1984 vollzogenen Ausweisungsentscheid. Vor dem
EGMR riigten sie die Verletzung von Art. 8§ EMRK. Entsprechend galt es zu ent-
scheiden, ob das Familienleben zwischen dem Beschwerdefiihrer und seinem Kind
gegeben war. Die Beschwerdeflihrer machten geltend, die Anwendung von Art. 8
EMRK hidnge nicht von einem stidndigen Zusammenleben ab. Das Band des
Familienlebens sei aufgrund der regelméssigen Besuche des Beschwerdefiihrers
wahrend des Getrenntlebens nicht gerissen gewesen.

Der EGMR erachtete die Verweigerung der Aufenthaltsbewilligung und die Weg-
weisung als Eingriffe in Art. 8 EMRK, die der Uberpriifung unter dem Aspekt von
Ziff. 2 bedurften®*!. Eine gesetzliche Grundlage war unbestritten vorhanden; der
EGMR anerkannte die die Wegweisung motivierende Regulierung des Arbeits-
marktes als rechtmdssiges Ziel im Sinne des wirtschaftlichen Wohls des Landes®*.
Hinsichtlich der Notwendigkeit stellte der EGMR fest, dass zwischen dem Be-
schwerdefiihrer und seiner Tochter {iber mehrere Jahre eine sehr enge Verbindung
bestand. Die Wegweisung war geeignet, diese Verbindung stark zu beeintrichti-
gen. In Anbetracht der konkreten Umsténde des Falles war der Gerichtshof der
Auffassung, dass «ein Missverhdltnis zwischen den angewendeten Mitteln und
dem verfolgten rechtmissigen Ziel» bestanden habe®®. Der Gerichtshof erachtete
die strittigen Massnahmen nicht fiir «notwendig in einer demokratischen Gesell-
schaft» und kam zum Ergebnis einer Verletzung von Art. 8 EMRK?3*. Der Schutz
des Familienlebens hatte somit gestiitzt auf die tatsdchlichen Verhéltnisse auch
ohne Sorgerecht des Beschwerdefiihrers fiir sein Kind weiterbestanden.

Im Rahmen einer Anderung der Rechtsprechung hat das Bundesgericht in
BGE 115 Ib 97 ff. in Reaktion hierauf entschieden, die Erhebung einer (damali-
gen) Verwaltungsgerichtsbeschwerde sei auch dann zuldssig, wenn einem Eltern-
teil die elterliche Sorge nicht zustehe®?. Im Urteil wird explizit auf das Urteil Ber-
rehab gegen die Niederlande Bezug genommen. Da der EGMR Art. § EMRK
auch als anwendbar erklirt habe, wenn Elternteil und Kind einen intensiven Kon-
takt pflegten, nicht aber zusammenwohnten, sehe sich das Bundesgericht «veran-
lasst, auf Verwaltungsgerichtsbeschwerden gegen die Verweigerung einer Aufent-

841 Urteil des EGMR Berrehab gegen Niederlande vom 21. Juni 1988 (10730/84), § 21 ff.

842 Art. 8 Ziff. 2 EMRK; Urteil des EGMR Berrehab gegen Niederlande vom 21. Juni
1988 (10730/84), § 24 ff.

843 Urteil des EGMR Berrehab gegen Niederlande vom 21. Juni 1988 (10730/84), § 29.
844 Urteil des EGMR Berrehab gegen Niederlande vom 21. Juni 1988 (10730/84), § 29.
85 BGE 1151b 97 E. 2¢e S. 99 ff.
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haltsbewilligung an ein Kind oder einen Elternteil selbst dann einzutreten, wenn
das Kind familienrechtlich nicht unter der elterlichen Gewalt [heute: Sorge] oder
Obhut des entsprechenden Elternteils steht»34®. Voraussetzung bleibe allerdings,
dass ein betroffenes Familienglied ein Anwesenheitsrecht in der Schweiz (Schwei-
zer Biirgerrecht oder Niederlassungsbewilligung) habe und dass die familidre Be-

ziehung tatsichlich gelebt werde und intakt sei®*’.

Fiir das sich aus der Rechtsprechung des EGMR ergebende Erfordernis einer tat-
sdchlich gelebten Beziehung zum Kind hat das Bundesgericht eigene Kriterien
hervorgebracht: Die Rechtsprechung geht davon aus, dass ein nicht sorge- bzw.
obhutsberechtigter ausldndischer Elternteil den Kontakt zu seinem Kind von vorn-
herein nur in beschrianktem Rahmen pflegen kann, und zwar durch die Ausiibung
des ihm eingerdumten Besuchsrechts. Um dieses wahrnehmen zu kdnnen, ist in
der Regel keine dauernde Anwesenheit im Gastland erforderlich. Unter dem Ge-
sichtspunkt des Anspruchs auf Familienleben nach Art. 8 Ziff. 1 EMRK ist es nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsétzlich ausreichend, wenn das Be-
suchsrecht im Rahmen von Kurzaufenthalten vom Ausland her ausgeiibt werden
kann, wobei allenfalls dessen Modalititen entsprechend auszugestalten sind®.
Ein weitergehender Anspruch fillt nur in Betracht, wenn in wirtschaftlicher und
affektiver Hinsicht eine besonders enge Beziehung zum Kind besteht’”. Die
Voraussetzung der «in wirtschaftlicher und affektiver Hinsicht besonders engen
Beziehungy ist fiir bereits in der Schweiz anséssige ausldndische Personen erfiillt,
wenn der personliche Kontakt im Rahmen eines nach heutigem Massstab iiblichen
Besuchsrechts ausgeiibt wird®®, Eine besonders enge wirtschaftliche Beziehung
ist erfiillt, wenn der Elternteil entsprechend seiner finanziellen Situation regelmas-
sig Unterhaltsbeitrige oder Naturalleistungen (z.B. alternierende Betreuung) leis-
tet®!. Die Moglichkeit der Naturalleistung ist dabei erst jiingst entwickelt wor-
den®? und zeigt die stetige Verfeinerung der Prijudiziellen Erwidgungen®3.

846 BGE 1151b 97 E. 2¢ S. 100.

87 BGE 1151b 97 E. 2¢ S. 100.

88 BGE 1401145E.3.2S. 147.

89 BGE 1391315E.2.28S.319;1201b 1 E. 3¢ S. 5; 120 b 22 E. 4 S. 24 ff.,
80 BGE 1391315 E. 2.3-2.5 S. 319 {f.

81 Vgl. etwa BGer 2C_1141/2014 vom 10. September 2015 E. 3.3.3.

82 BGE 143 121 E. 6.3.5 S. 35; BGer 2C_497/2014 vom 26. Oktober 2015 E. 6.1 mit
Verweis auf Art. 276 Abs. 2 ZGB; 2C_1125/2014 vom 9. September 2015 E. 4.6.1.

Das Gleiche gilt fiir die Leistung von Unterhaltsbeitrdgen. Das Kriterium der engen
wirtschaftlichen Beziehung wurde zunéchst unabhéngig von den Griinden, weshalb

853
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Ein Urteil eines Verbundgerichts (wie das soeben geschilderte Berrehab-Urteil
des EGMR) bildet demnach einen Ausgangspunkt, um die anwendbaren Normen
im Bereich des nationalen Rechts zu konkretisieren. Die weitere Konkretisierung
erfolgt in der nationalen Rechtsordnung; etwa im Rahmen von Art. 50 Abs. 1 lit. b
AuG bzw. Art. 50 Abs. 1 lit. b AIG** oder direkt gestiitzt auf Art. 13 BV,

Das Bundesgericht hat sich also fiir die Konturierung der Normschutzwirkung am
internationalen Case Law orientiert, um die eigenen Anwendungsmassstibe zu
Art. 13 BV und Art. 8 EMRK, beispielsweise im Rahmen von Art. 50 AIG, zu
entwerfen.

Diese nationalen Anwendungsmassstibe werden mit der Fallfiille laufend tiber-
priift. Erweisen sie sich fiir den Normsinn nicht zutrdglich, werden sie — im Rah-
men der verfassungsméssigen Vorgaben — angepasst®>°.

c Konturierung des Umfangs der Grundrechtswirkung

Erst wenn sich gestiitzt auf die Anwendungserfahrung zeigt, dass die Normkon-
kretisierung die Regelungsidee nicht zum Ausdruck bringen kann, werden die
Prijudiziellen Erwdgungen angepasst. Dadurch wird gleichzeitig die Grundrechts-
wirkung konturiert: Auch der Umfang der Grundrechtswirkung wird in Auseinan-
dersetzung mit der Rechtsprechung des EGMR festgesetzt.

Ein Beispiel fiir eine solche Anpassung ist die neue Rechtsprechung zum Privat-
leben im Sinne von Art. 8§ EMRK. Diese Bestimmung bzw. der gleich ausgelegte
Art. 13 BV schiitzt das Familienleben, einen kombinierten Schutzbereich des
Familien- und Privatlebens und — in neuerer Zeit — auch immer starker das Privat-
leben. Das Bundesgericht hat in einer Grundsatzentscheidung vom Mai 2018 die
gerichtlichen Anwendungsmassstibe im Auslidnderrecht unter dem Aspekt des
Privatlebens grundlegend neu konturiert. Dies wurde unter Bezugnahme auf die

Unterhaltsbeitrdge nicht geleistet wurden, verneint; spéter wurde danach differenziert,
ob Unterhaltsbeitrdge verschuldet oder nicht verschuldet ausbleiben; BGE 144 1 91
E.52.28.99.

854 BGer 2C_1141/2014 vom 10. September 2015 E. 2.3 f.
855 BGer 2C_547/2014 vom 5. Januar 2015 E. 3.

856 Vgl. hiervor Kap. 3 V 3 3.5 am Beispiel von BGer 2C_547/2014 vom 5. Mai 2015;
vgl. auch etwa BGE 143 121 E. 6.3.5 S. 35; BGer 2C 1141/2014 vom 10. September
2015 E. 3.3.3.
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Rechtsprechung des EGMR und unter Beriicksichtigung der spezifischen Anwen-
dungsbedingungen im schweizerischen Recht getan®’.

Der Begriff des Privatlebens wird umfassend verstanden und verschliesst sich
einer abschliessenden Definition. Geschiitzt ist ein Recht auf Selbstbestimmung
bzw. das Recht, ein Leben nach seiner Wahl zu fiithren, sowie die Moglichkeit,
Beziehungen zu anderen Menschen aufzunehmen®$. Obwohl Art. 8 EMRK nicht
das Recht beinhaltet, das Privat- und Familienleben an einem spezifischen Ort
leben zu diirfen®”, kann die Ausweisung einer auslédndischen Person im Wider-
spruch zu diesem Recht stehen. Das ist etwa der Fall, wenn das Privat- oder Fami-
lienleben nicht ohne weiteres andernorts gelebt werden kann®®.

Bereits im Jahr 2004 musste das Bundesgericht den Begriff des Privatlebens im
Sinne von Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 BV konkretisieren. Es stellte dabei fest, es
bediirfe hierfiir «besonders intensiver, iiber eine normale Integration hinausgehen-
der privater Bindungen gesellschaftlicher oder beruflicher Natur bzw. entspre-
chender vertiefter sozialer Beziehungen zum ausserfamiliren bzw. ausserhiusli-
chen Bereich»®!. Eine lange Anwesenheit und die damit verbundene normale
Integration geniigten hierzu nicht®®?. Das Bundesgericht hat gestiitzt auf diese In-
terpretation von Art. 8§ EMRK bzw. Art. 13 BV in zahlreichen Féllen bei Aufent-
haltsdauern von ca. zehn bis zwanzig Jahren einen Aufenthaltsanspruch verneint,

857 BGE 1441266 E. 3.6 S. 274 ff. Eine Verletzung der Konvention wurde friiher nur bei
einer aussergewOhnlichen Integration und einer sehr langen Anwesenheit bejaht;
BGer 2C_266/2009 vom 2. Februar 2010 E. 4; 2C_74/2017 vom 1. Juni 2017 E. 2.2.
Die Frage, ob der Schutzbereich von Art. 8 EMRK unter dem Aspekt des Privatlebens
ohne aussergewohnlich gute Integration erdffnet sein kann, wurde vom Bundesgericht
bis dahin offengelassen, eine Verletzung von Art. 13 BV bzw. der Konvention insofern
verneint, als die Entfernungsmassnahme jedenfalls verhéltnismissig sei; vgl.
BGer 2C_536/2013 vom 30. Dezember 2013 E. 2.5, nicht publ. in: BGE 140 II 129;
12511251 E. 5; 2C 26/2017 vom 25. April 2017 E. 3.3.1; 2C 288/2016 vom 13. Ok-
tober 2016 E. 4.4; 2C 391/2015 vom 8. Dezember 2015 E. 2.5.

858 Urteile des EGMR Botta gegen Italien vom 24. Februar 1998 (153/1996/772/973),
§ 32; Barbulescu gegen Rumdnien vom 5. September 2017 (61496/08), § 70; BGE 144
1266 E. 3.1 S. 273 f.; vgl. Hianni, Menschenrechtsverletzungen, S. 7.

89 BGE 144111E. 6.1 S.12; 1441266 E. 3.2 S.272.
860 Vgl. BGE 116 Ib 353 E. 3cund d S. 357 f.

861 BGE 130 11 281 E. 3.2.1 S. 286, bezugnehmend auf BGE 126 II 425 E. 4c/aa S. 432,
BGE 126 11377 E. 2c/aa S. 385 (noch zum ANAG).

862 BGE 130 11 281 E. 3.2.1 S. 286.
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wenn die Integration normal bzw. durchschnittlich, aber nicht aussergewdhnlich

ward®3,

Der EGMR beurteilte seinerseits anfianglich die Wegweisung von auslédndischen
Personen, welche seit langer Zeit im Gastland anséssig waren, hauptsiachlich unter
dem Aspekt des Familienlebens oder unter einem kombinierten Schutzbereich von
Privat- und Familienleben®*. Ohne besondere Beziehungen zum Gaststaat fiihrte
auch ein langjdhriger Aufenthalt nicht dazu, dass eine Ausweisung Art. § EMRK
verletzen wiirde®®. In neueren Urteilen dnderte der EGMR seine Praxis: Obwohl
im Fall Slivenko gegen Lettland®®® (1999) die Ausweisung einer seit langer Zeit
ansdssigen Frau und ihrer Tochter das Familienleben nicht einschrinkte, weil die
ganze Familie gemeinsam ausgewiesen worden war, erachtete der EGMR den
Schutzbereich von Art. § EMRK unter dem Aspekt sowohl des Familien- als auch
des Privatlebens als beriihrt. Er begriindete dies damit, dass die Betroffenen das
Land zu verlassen hatten, in dem sie seit ihrer Geburt gelebt und personliche, so-
ziale und wirtschaftliche Kontakte gekniipft hatten®”’. Im Urteil Uner gegen Nie-
derlande (20006) fiihrte der EGMR aus: «[L]’article 8 protege également le droit
de nouer et entretenir des liens avec ses semblables et avec le monde extérieur
(Pretty c. Royaume-Uni, no 2346/02, § 61, CEDH 2002-III) et qu’il englobe
parfois des aspects de I’identité sociale d’un individu (Mikulic c. Croatie,
no 53176/99, § 53, CEDH 2002-1), il faut accepter que la totalité des liens sociaux
entre les immigrés installés et la communauté dans laquelle ils vivent font partie
intégrante de la notion de <vie privée> au sens de I’article 8. Indépendamment de
I’existence ou non d’une «vie familialey, dés lors, la Cour considére que 1’expul-
sion d’un immigré installé s’analyse en une atteinte a son droit au respect de sa vie

privéenss,

863 BGer 2C_739/2016 vom 31. Januar 2017 E. 5; 2C_661/2016 vom 9. November 2016
E. 1.1; 2C 111/2015 vom 26. Juni 2015 E. 3.6; 2C_725/2014 vom 23. Januar 2015
E.5;2C 457/2014 vom 3. Juni 2014 E. 4.2; 2C _860/2013 vom 16. Oktober 2013 E. 4;
2C_75/2011 vom 6. April 2011 E. 3.3; 2C_426/2010 vom 16. Dezember 2010 E. 3.2.

864 Urteil Dalia gegen Frankreich vom 19. Februar 1998 (154/1996/773/974), § 45;
BGE 1441266 E. 3.6 S. 274 ft.

865 Nichtzulassungsentscheid Zakria gegen Schweiz vom 26. Miérz 2002 (51268/99).
866 EGMR Urteil Slivenko gegen Lettland vom 9. Oktober 2003 (48321/99).

867 EGMR Urteil Slivenko gegen Lettland vom 9. Oktober 2003 (48321/99), § 96 f.

868 EGMR Urteil Uner gegen die Niederlande vom 18. Oktober 2006 (46410/99), § 59.
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Entsprechende Entwicklungen prégen die nationale Rechtsprechung und fithren
zu Anpassungen der Anwendungsmassstibe des nationalen Rechts, wobei der Re-
zeptionsprozess — der auf entsprechende Félle «warten» muss — oft Jahre dauert.
Entsprechend prézisierte das Bundesgericht 2018 in Abkehr seiner im Jahr 2004
begriindeten Rechtsprechung Voraussetzungen fiir einen Anspruch aus dem Recht
auf Privatleben im Sinne von Art. 8 EMRK und Art. 13 BV. Das Bundesgericht
erwog in Prézisierung seiner Praxis, nach einer rechtméssigen Aufenthaltsdauer
von rund zehn Jahren konne regelmissig davon ausgegangen werden, dass die so-
zialen Beziehungen in diesem Land so eng geworden seien, dass es fiir eine Auf-
enthaltsbeendigung besonderer Griinde bediirfe. So wie es sich im Einzelfall
anders verhalten und die Integration zu wiinschen iibrig lassen konne, sei es um-
gekehrt auch moglich, dass schon zu einem fritheren Zeitpunkt der Anspruch auf
Achtung des Privatlebens betroffen sei: Liege nach einer lingeren bewilligten
Aufenthaltsdauer, die zwar zehn Jahre noch nicht erreicht habe, eine besonders
ausgeprigte Integration vor (nebst engen sozialen Bezichungen namentlich auch
in sprachlicher, beruflicher und wirtschaftlicher Hinsicht), konne es den Anspruch
auf Achtung des Privatlebens verletzen, wenn eine Bewilligung nicht erneuert
werde®®. Damit wurde die auslinderrechtliche Tragweite des Anspruchs auf Ach-
tung des Privatlebens neu konturiert. Ab einer rechtméssigen Aufenthaltsdauer
von etwa zehn Jahren, bei besonders guter Integration bereits frither, ist der
Anspruch auf Achtung des Privatlebens bei einer Wegweisung tangiert und ein
Eingriff nur unter der Voraussetzung eines Rechtfertigungsgrundes und der Ver-
hiltnismissigkeit zuldssig?”.

Seit der Normkonkretisierung des Anspruchs auf Privatleben durch das Bundes-
gericht im Jahr 2004%7! entwickelte sich die Praxis des EGMR, was das Bundes-
gericht veranlasste, den Anwendungsmassstab und die Grenzkriterien zum Schutz
des Privatlebens unter Bezugnahme auf die schweizerische Gesetzgebung neu zu
konturieren®’2.

Die grosse Bedeutung des Case Law fiir die Anwendung von Art. 8§ EMRK und
(heute) Art. 13 BV stellt keine neue Entwicklung dar. Wie eingangs erwahnt rdumt
der Anspruch auf Achtung des Familienlebens grundsitzlich kein Wahlrecht ein,
wo das Familienleben gelebt werden soll. Konstellationen, in denen sich ein Wahl-

869 BGE 1441266 E. 3.9 S. 277 ff.
870 BGE 1441266 E. 3.9 S. 277 ff.
871 BGE 130 11281 E. 3.2.1 S. 286.
872 BGE 1441 266.
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recht bzw. ein Aufenthaltsanspruch ergibt, entwickelten sich schrittweise: Eine auf
das Familienleben gestiitzte auslidnderrechtliche Aufenthaltsbewilligung wurde
erstmals 1984 gewihrt®”> und alsdann klargestellt, dass der Anspruch immer dann
tangiert ist, wenn das Familienleben nicht ohne Weiteres andernorts gelebt werden
kann®74,

53 Harmonisierung der Grenzkriterien im Rahmen
der Verhiltnismissigkeit

a Vergleichende Heranziehung

In Grundrechtsbelangen fungiert das internationale Case Law als Richtschnur zur
Strukturierung der Interessenabwigung. Zusammen mit den aus dem nationalen
Recht entwickelten Anwendungsvoraussetzungen bildet es den Massstab fiir die
Verhiltnisméssigkeitspriifung. Die so verbundenen Grenzkriterien markieren das,
wohinter mit Blick auf die Verwirklichung des Normsinns fiir den Einzelfall nicht
zuriickgegangen werden kann®7>,

Die Préjudizienrezeption im Rahmen der Verhdltnisméassigkeitspriifung 14sst sich
anhand der jlingsten nationalen leading cases veranschaulichen. Von besonderer
aktueller praktischer Bedeutung ist das Case Law fiir die Gedanken-, Gewissens-
und Religionsfreiheit (Art. 9 EMRK) bzw. die Glaubens- und Gewissensfreiheit
(Art. 15 BV). Im Bereich von Art. 15 BV bzw. Art. 9 EMRK wird der Grund-
rechtsschutz ebenfalls unter Heranziehung analogischer Argumente aus dem
internationalen Case Law fiir die sich stellende Einzelfrage eruiert. So etwa in
BGE 142 1 49 ff., wo das Bundesgericht die Zuldssigkeit bzw. insbesondere die
Frage der Verhéltnisméssigkeit eines Kopftuchverbots einer Schiilerin unter dem
Blickwinkel von Art. 15 und 36 BV zu beurteilen hatte (St. Margrethen).

873 BGE 110 Ib 201 ff. (Reneja). Das Bundesgericht anerkannte zuvor erstmals in einem
ausldnderrechtlichen Wegweisungsverfahren einen (potenziellen) bundesrechtlichen
Anwesenheitsanspruch gestiitzt auf Art. 8 EMRK und war auf die damalige sog. Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde in einer solchen Konstellation erstmals eingetreten;
BGE 109 Ib 183 E.2b S. 187. Im damals in Kraft stehenden Bundesgesetz vom
26. Mirz 1931 iiber Aufenthalt und Niederlassung der Ausldnder (ANAG; AS 49 279)
war unter dem Aspekt des Familienlebens kein Aufenthaltsanspruch vorgesehen.

874 BGE 116 Ib 353 E. 3cund d S. 357 f.
875 Vgl. Vosskuhle, Rechtsprechen, N. 7.
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Die Methodik der Heranziehung der bereits entschiedenen Fallkonstellationen
zeigt deutliche Elemente eines Case Law®’®. Der Fallvergleich in BGE 142 149 ff.
ist zunéchst gepréagt durch Heranziehung dhnlicher Fallkonstellationen im Bereich
Religionsfreiheit und Bildung: Das Bundesgericht skizziert unter dem Gesichts-
punkt der Verhdltnisméssigkeit Moglichkeiten und Grenzen der Einschrinkung
des Grundrechts im Schulalltag unter Bezugnahme auf bereits entschiedene Kon-
stellationen, sowohl im nationalen®”’ als auch im internationalen Bereich®s.

Entsprechend hat das Bundesgericht etwa die Stérung des Schulfriedens oder den
Schutz der Grundrechte Dritter als Rechtfertigungsgriinde genannt. Die Grund-
rechtsausiibung der Schiilerin kann so der negativen Religionsfreiheit ihrer Mit-
schiiler und von deren Eltern entgegenstehen, welche die Freiheit beinhaltet,
einem nicht geteilten Glauben fernzubleiben (Art. 15 Abs. 4 BV)¥. Insofern be-
steht ein 6ffentliches Interesse daran, dass vom Tragen religidser Symbole einzel-
ner Schiiler kein Druck auf Mitschiilerinnen und Mitschiiler entsteht, solche eben-
falls zu tragen. Umgekehrt reicht der Grundrechtsschutz gegeniiber Dritten jedoch
nicht so weit, dass er einen Anspruch vermitteln konnte, mit keinen fremden
Glaubensbekenntnissen konfrontiert zu werden®®. Unter diesen einschrinkenden
Voraussetzungen anerkennt das Bundesgericht Grundrechte Dritter als zuldssige
Eingriffsmotive38!.

Die Rechtfertigungsgriinde bewegen sich dabei innerhalb der vom EGMR akzep-
tierten Rechtfertigungsgriinde. Darunter fillt der Schutz Grundrechte Dritter®?

876 Vgl. hinsichtlich der entschiedenen Konstellationen im nationalen Recht oben,

Kap. 3 VI 3 3.5; vgl. dazu auch Hénni, Glaubens- und Gewissensfreiheit, S. 5 ff., 18.

877 BGE 142149 ff. E. 4.2-4.4 S. 56 ff.; vgl. bezogen auf den nationalen Kontext bereits
oben, insb. Kap. 3 VI3 3.5D.

878 Insb. BGE 142149 ff. E. 4.5 S. 58 ff.
89 BGE 142149 E.8.2.28S.67.

880 Art. 15 Abs. 4 BV; vgl. bereits BGE 49 1 138 E. 4e S. 154; vgl. unter dem Aspekt der
Versammlungsfreiheit bereits BGE 12 93 E. 5 S. 108 f.

881 Art. 36 Abs. 2 BV; BGE 142149 E. 8.2.2 S. 67.

882 Etwa zur Gefahr, dass durch das Tragen des Kopftuchs seitens einer Studentin Druck

auf andere Studentinnen entstehen konne, ebenfalls ein religiéses Kopftuch zu tragen;
vgl. EGMR, Leyla Sahin, Grosse Kammer, vom 10. November 2005 (44774/98),
§§ 106, 111.
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wie auch die Realisierung des Bildungsauftrags®®®. Zudem wird iiber die Rezep-
tion des internationalen Case Law ersichtlich, dass die Rechtfertigungsgriinde
nicht nur auf die konkreten Umsténde in tatsdchlicher Hinsicht bezogen werden,
sondern ebenso eng mit den Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten verkniipft
sind. So hat der EGMR die Beschwerden von Einzelpersonen, die durch die Mit-
gliedstaaten am Tragen von religidsen Symbolen gehindert wurden — aufgrund
spezifischer Rechtfertigungsgriinde und unter Bezugnahme auf Verfassungstradi-
tionen sowie angesichts der konkreten Umstéinde —, auch schon abgelehnt. Im Ur-
teil Sahin gegen die Tiirkeis®* schiitzte der EGMR ein allgemeines Kopftuchverbot
fiir Studentinnen an tiirkischen Universitéiten gestiitzt auf die Tradition des Laizis-
mus (Kemalismus). In den Urteilen Kervanci gegen Frankreich und Dogru gegen
Frankreich erachtete der Gerichtshof — ebenfalls unter Bezugnahme auf das
Verfassungsprinzip des Laizismus in Frankreich sowie den Gesundheitsschutz —
ein Kopftuchverbot fiir Schiilerinnen wéihrend des Turnunterrichts sowie die
Disziplinarmassnahmen wegen Widerhandlung gegen dasselbe als unter dem
Blickwinkel von Art. 9 EMRK gerechtfertigt®®. Die von den Hochstgerichten zu
entwickelnden Anwendungsmassstdbe variieren entsprechend je nach Verfas-
sungstradition.

Methodologisch geht das Bundesgericht dabei so vor, dass aus dem gleichen The-
menbereich, hier Glaubens- und Gewissensfreiheit und Schule, zunédchst die na-
tionalen und sodann die vom Gerichtshof zu Art. 9 EMRK hervorgegangenen
Urteile zitiert werden®®, Die Urteile werden herangezogen, um den Rahmen der

883 Vgl. etwa EGMR, Osmanoglu et Kocabas c. Suisse, vom 10. Januar 2017 (29086/12),
§ 105 (betreffend Schwimmunterricht).

884 EGMR, Grosse Kammer, vom 10. November 2005 (44774/98), § 157 ff. (vgl. im Fol-
genden und auch Urteile Refah Partisi und andere gegen die Tiirkei vom 13. Februar
2003, Nr. 41340/98, § 92; Lautsi, § 68 ff.).

885 Urteile vom 4. Dezember 2008 (31645/04), § 47 ff., 72 ff. bzw. (27058/05), § 33 ff,,
72 (Laizismus), 74 (Gesundheitsschutz); vgl. auch Kése und andere gegen die Tiir-
kei vom 24. Januar 2006, (36594/97) (Nichtzulassung).

88 BGE 142149 E. 4.4 und 4.5 S. 58 ff. mit Verweis auf das Urteil der Grossen Kammer
Lautsi gegen Italien vom 18. Mérz 2011 (30814/06) und den Entscheid Dahlab gegen
die Schweiz vom 15. Februar 2001 (42393/98); ECHR 2001-V, in: VPB 2001 Nr. 40
S. 1410 (Nichtzulassung), sowie die Urteile Eweida und andere gegen Grossbritan-
nien vom 15. Januar 2013 (48420/10, 59842/10, 51671/10 und 36516/10); Refah Par-
tisi und andere gegen die Tiirkei vom 13. Februar 2003 (41340/98); Sahin gegen die
Tiirkei (Grosse Kammer) vom 10. November 2005 (44774/98); Kervanci gegen
Frankreich und Dogru gegen Frankreich Urteile vom 4. Dezember 2008 (31645/04),
§ 47 ff., 72 ft., bzw. (27058/05), § 33 ff., 72 (Laizismus), 74 (Gesundheitsschutz); vgl.
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bisher zugelassenen Rechtfertigungsgriinde des Verbundgerichts zu konturieren;
die Verhédltnismassigkeitspriifung stiitzt sich mit auf das Prajudizienrecht des
EGMR und damit auf die Mindeststandards der EMRK.

b Regelartige Heranziehung bei hiufigen
Fallkonstellationen

Je mehr Urteile fiir eine Fallkonstellation bereits ergangen sind, desto mehr Leit-
kriterien existieren fiir die neu zu beurteilende Rechtssache. Eine direkte Heran-
ziehung der Fallentscheidungsregeln durch das nationale Hochstgericht erfolgt mit
Bezug auf spezifische Konstellationen von Aufenthaltsrechten im Rahmen von
Art. 8 EMRK bzw. Art. 13 BV.

Die direkt regelartige Heranziehung erfordert demnach eine Vielzahl bereits er-
gangener Fille. Sie ldsst sich insbesondere in Fragen auslédnderrechtlicher Aufent-
haltsbeendigung infolge Straffalligkeit aufzeigen. In einem die Schweiz betreffen-
den Urteil i.S. Boultif*®” hat der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte denn
auch die «guiding principles» zur Beurteilung der Verhaltnismassigkeit aufgestellt
fiir den Fall, dass Ehegatten aufgrund einer Wegweisung gehindert werden, ihre
Ehe zu leben®®®. Die Leitkriterien werden vom Bundesgericht regelmissig fiir die
Interessenabwégung bei strafrechtlich in Erscheinung getretenen ausldndischen
Personen herangezogen. Spezifische Leitkriterien existieren auch bei weiteren
Konstellationen, so etwa bei straffillig gewordenen jungen ausldndischen Erwach-
senen (sog. Emre-Kriterien)®.

auch Kése und andere gegen die Tiirkei vom 24. Januar 2006 (36594/97) (Nichtzulas-
sung).

87 BGMR, Boultif gegen die Schweiz vom 2. August 2001 (54273/00).
88 Vgl. Ziind, Beendigung, S. 236.

89 EGMR-Urteil Emre gegen die Schweiz («Emre 1»), 22. Mai 2008, Nr. 42034/04,
Ziff. 65 ff. Bei jungen Erwachsenen, die seit langerer Zeit im Gaststaat leben, sind bei
der Interessenabwégung nach Art. 8 Ziff. 2 EMRK folgende Kriterien spezifisch zu
beriicksichtigen: die Art und Schwere der begangenen Straftaten, die Begehung der
Straftat in der Jugend oder im Erwachsenenalter (Jugenddelinquenz), die Frage, ob es
sich um Gewaltdelikte handelt, die Dauer des Aufenthalts im Gaststaat, die seit der Tat
vergangene Zeit und das seitherige Verhalten, die sozialen, kulturellen und familidren
Bindungen zum Aufenthalts- und zum Herkunftsstaat (Geburt/Einreise als Kind oder
Jugendlicher oder erst als junger Erwachsener), der Gesundheitszustand sowie die mit
der aufenthaltsbeendenden Massnahme verbundene Dauer der Fernhaltung, vgl. hierzu
z.B. BGE 139116 ff,, 13511377 E. 4.3.
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Der EGMR fiihrt mit Bezug auf Boultif aus: «In assessing the relevant criteria in
such a case, the Court will consider the nature and seriousness of the offence com-
mitted by the applicant; the duration of the applicant’s stay in the country from
which he is going to be expelled; the time which has elapsed since the commission
of the offence and the applicant’s conduct during that period; the nationalities of
the various persons concerned; the applicant’s family situation, such as the length
of the marriage; other factors revealing whether the couple lead a real and genuine
family life; whether the spouse knew about the offence at the time when he or she
entered into a family relationship; and whether there are children in the marriage
and, if so, their age. Not least, the Court will also consider the seriousness of the
difficulties which the spouse would be likely to encounter in the applicant’s coun-
try of origin, although the mere fact that a person might face certain difficulties in

accompanying her or his spouse cannot in itself preclude expulsion»®®.

In direkter Anlehnung an die Leitkriterien priift das Bundesgericht gestiitzt auf das
nationale Recht®! Art und Schwere der begangenen Straftat (auch Einmaligkeit
oder wiederholte Delinquenz), die Dauer des Aufenthalts im Gaststaat, die seit der
Tat verstrichene Zeitspanne, das bisherige Verhalten, die Tiefe der sozialen, kul-
turellen und familidren Beziehungen zum Aufenthalts- bzw. Herkunftsstaat, die
Ehedauer bzw. andere Faktoren, die auf die Effektivitit und Qualitéit der familié-
ren Beziehungen schliessen lassen, den Umstand, ob und wieweit der (Ehe-)Part-
ner vor der Ehe bzw. dem Beginn der familidiren Beziehung von der Straftat
wusste, die zur Aufenthaltsbeendigung fiihrt, das Mass an (soziokulturellen)
Schwierigkeiten, mit denen sich der (Ehe-)Partner konfrontiert sihe, miisste er
dem aus- oder weggewiesenen Partner in dessen Herkunftsstaat folgen, ob aus der
Verbindung Kinder hervorgegangen sind und ob sich diese in einem noch anpas-
sungsfihigen Alter befinden sowie das Wohl der Kinder bzw. das Ausmass der
Probleme, mit denen sie sich im Herkunftsstaat konfrontiert sihen®”. Der Gesund-

80 EGMR, Boultif gegen die Schweiz vom 2. August 2001, Nr. 54273/00, Rz. 48;
vgl. Ziind, Beendigung, S. 236.

891 Etwa gestiitzt auf Art. 63 Abs. 1 lit. ai.V.m. Art. 62 lit. b und Art. 51 Abs. 1 lit. b (da-
mals) AuG; vgl. BGE 1391145 E. 2.4 S. 149.

82 Vgl. BGE 1391145 E. 2.4 S.149; 139131 E. 2.3.3S. 34 ff,; 13511 110 E. 2.1 S. 112;
134111 E. 2.2 S. 3. Vgl. auch die Kodifizierung der Praxis in Art. 96 Abs. 1 AIG: «Die
zustindigen Behorden beriicksichtigen bei der Ermessensausiibung die 6ffentlichen
Interessen und die personlichen Verhéltnisse sowie die Integration der Ausldnderinnen
und Ausldndery.
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heitszustand wird ebenfalls herangezogen, es bestehen jedoch relativ hohe Anfor-
derungen®3.

Die Kriterien der Verhéltnismassigkeitspriifung werden also auf der Grundlage
des nationalen Rechts harmonisiert mit den zuldssigen Rechtfertigungskriterien
des EGMR formuliert®*,

Entsprechende Sachverhaltskonstellationen — hier die Aufenthaltsbeendigung in-
folge Straffalligkeit — werden direkt unter diese Leitkriterien (Prijudizielle Erwa-
gungen) subsumiert.

c Case Law-Kodifikation der opinio iuris communis

Interessant und auf den ersten Blick erstaunlich erscheint dabei, dass sich Anpas-
sungen im Bereich der Anwendungsmassstibe und Grenzkriterien nicht einfach
iiber die Gutheissung und Korrektur von dem EGMR vorgetragenen Einzelfillen,
sondern in einer gegenseitigen Rezeption der Gerichte entwickeln.

Das zeigt sich namentlich am oben eingefiihrten Beispiel zur Aufenthaltsbeendi-
gung infolge Straffilligkeit: Die Entwicklung der Boultif-Kriterien erfolgte induk-
tiv8%. Die durch den EGMR entwickelten Prinzipien decken sich weitgehend mit
den vom Bundesgericht schon zuvor praktizierten®®. Unter dem Blickwinkel von
Art. 8 EMRK sind gerade die politisch kontrovers diskutierten Gesichtspunkte zur
Verhiltnismissigkeit der Wegweisung bei straffilligen ausldndischen Personen
eine Kodifizierung dessen, was der EGMR als geltende Staatenpraxis erfasst hat.
Das Auslanderrecht war bereits seit den 80er-Jahren ein Fallrecht, das im Rahmen
von Konvention und Verfassung (Anspruch auf Achtung des Privat- und Fami-
lienlebens, spiter Art. 13 BV) und weiterer Kriterien, etwa der Ausweisungs-

893 BGer 2C_743/2014 vom 13. Februar 2015 E. 3.4; vgl. zu neueren Entwicklungen
EGMR, Paposhvili gegen Belgien vom 13. Dezember 2016, Nr. 41738/10, Rz. 183,
und diese aufnehmend BGer 2C_572/2020 vom 22. Oktober 2020 E. 4.5.

Dies ist Ausdruck davon, dass den Mitgliedstaaten auch bei der Interessenabwégung
im Rahmen von Art. 8 Ziff. 2 EMRK ein Beurteilungsspielraum zusteht; vgl. Urteile
des EGMR Ukaj gegen die Schweiz vom 24. Juni 2014 (Nr. 32493/08), § 36; Gezginci
gegen die Schweiz vom 9. Dezember 2010 (Nr. 16327/05), § 63.

85 Vgl. Ziind, Beendigung, S. 235 f.

86 BGE 120 Ib 15; 116 Ib 358; Ziind, Beendigung, S. 236 betr. Reneja-Konstellation.
Nicht deckungsgleich ist dabei die sog. Zwei-Jahre-Regel, welche naturgemiss fiir ein
internationales Gericht nicht allgemeiner Massstab sein kann (zumal sich die verhing-
ten Strafen von Land zu Land unterscheiden); vgl. Ziind, Beendigung, S. 236.

894
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voraussetzungen von Art. 11 Abs. 3 ANAG (nach den gesamten Umstinden
angemessen)®®’, entwickelt wurde®*8. Erst danach wurden vom EGMR die heute
massgebenden Kriterien zusammengetragen®®. Ein Fundus an Fillen konkretisiert
die unbestimmten Rechtsbegriffe und insbesondere den konkreten Normgehalt im
Rahmen der Schrankendogmatik®®.

6. Struktur der Prijudizienheranziehung
6.1 Case Law-Strukturierung der
Anwendungsmassstibe

Die Anwendungsmassstidbe und Grenzkriterien fiir die im konkreten Kontext an-
rufbaren Grundrechte werden vom nationalen Hochstgericht selbst entwickelt. Sie
erweisen sich gerade im Grundrechtsbereich als Verbindung aus nationalen und
internationalen Anforderungen.

Das Hochstgericht entwickelt also unter Einbeziehung der Methodik des Case Law
Anwendungsmassstibe oder Grenzkriterien fiir das nationale Verfassungs- und
Gesetzesrecht. Durch die Heranziehung der Anwendungsmassstibe oder der
Grenzkriterien wird die Methodik des Case Law auch in das schweizerische
Rechtssystem eingebracht. Es gibt aus dem internationalen Recht dabei keine
«Vorgabeny, in welchem Rahmen es exklusiv gepriift werden soll, vielmehr liegt
es an den nationalen Gerichten, die Schutzwirkung des Grundrechts im Rahmen
der Anwendung des nationalen Rechts zu gewihrleisten.

Es zeigt sich dabei, dass im Rahmen der Rezeption des internationalen Rechtspre-
chungsrechts die klassische Unterscheidung zwischen Schutzbereich, Eingriff und
Rechtfertigung nicht als essentielle Strukturelemente herangezogen werden,

87 Gemiss Art. 16 Abs. 3 ANAV galten fiir die Angemessenheit der Ausweisung nament-
lich die Schwere des Verschuldens, die Dauer der Anwesenheit sowie die dem Aus-
lander und seiner Familie drohenden Nachteile als wichtig.

88 Vgl. zum ANAG etwa BGE 119 1b 1; 105 b 165; 98 Ib 1.

89 Der EGMR lancierte 2015 das Superior Courts Network, das dem Austausch des Case
Law zwischen dem EGMR und den nationalen Hochstgerichten dient. Das Bundesge-
richt hat sich dem Netzwerk bisher nicht angeschlossen.

%00 Art. 36 BV; vgl. BGE 1241176 E. 5S. 177 {f.; 1441266 E. 3.4 £. S. 273 f.; SGK-BV,
Breitenmoser, N. 8 ad Art. 13.
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entsprechend dominieren sie auch nicht die Urteilsbegriindungen®'!. Die Unter-
scheidung soll deswegen nicht aufgehoben werden; vielmehr ist spezifisch darauf
hinzuweisen, dass das Case Law sowohl Elemente der Tragweite und des Schutz-
bereichs als auch der Rechtfertigungsgriinde erfasst. Es ist sowohl fiir die allge-
meinen Voraussetzungen fiir die Normanwendung als auch zur Entwicklung der
Kriterien hinsichtlich ihrer Einschrankung bedeutsam, auch wenn die Elemente in
der Praxis oft nicht (explizit) unterschieden werden.

Die Gesichtspunkte des internationalen Case Law zur Anwendung oder zuldssigen
Einschrankung der Norm, die eigene Praxis und Dogmatik der Grundrechtsprii-
fung sowie die nationalen Gesetzesregeln definieren zusammen die Anwendungs-
massstébe der Norm.

Die Schutzwirkung eines Grundrechts ist so nicht einfach von Beginn weg fixiert,
sondern wird massgebend durch das Case Law geprigt. Wie weit das Grundrecht
greift, ist de facto Case Law.

6.2 Grundrechtskonkretisierung unter Einbeziehung
des internationalen Case Law

Aus dem Case Law werden demnach verallgemeinerte Regelungen entnommen,
und zwar sowohl zu Voraussetzungen der Anwendung wie auch zur Verhéltnis-
missigkeit von Einschrinkungen des Konventionsrechts. Dabei konturiert sich der
Normschutzgehalt im Wechselspiel zwischen nationalen Hdochstgerichten und
dem EGMR: Vom EGMR wird die Staatenpraxis rezipiert, die ihrerseits sein Case
Law in die Norminterpretation aufnimmt.

Der Fokus der Analyse liegt hier auf der Regelentwicklung, die gleichzeitig auf
der Stufe des EGMR wie auch auf nationaler Stufe erfolgt. Von den nationalen
Gerichten werden die Anwendungs- oder Grenzkriterien des internationalen Case
Law herangezogen, die insbesondere im Grundrechtsbereich das markieren, wo-
hinter hinsichtlich der Schutzwirkung der Verfassung und der Konvention nicht
zurlickgegangen werden darf.

Uber das Case Law finden demnach stabilisierende Regeln zur Normanwendung
Eingang in den Erkenntnisprozess. Materiell dienen sie der Gewéhrleistung des
Mindeststandards des europdischen Grundrechtsverstindnisses. Das Case Law

%1 Vgl. explizit BGE 144 1 266, Regeste: «Die Trennung zwischen Schutzbereich und

Eingriff erscheint kiinstlich, da fiir beide Fragen die gleichen Kriterien [...] herange-
zogen werden» (S. 266).
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vereinigt in sich so die beiden Aspekte Grundrechtskonkretisierung und Grund-
rechtsverwirklichung.

6.3 Ergebnis: Grundrechtsverwirklichung
durch Case Law

a Case Law — Massstabbildende Bedeutung

Das von den Gerichten im Grundrechtsbereich entwickelte Judikative Recht um-
fasst demnach gepriifte Anwendungsmassstibe oder Grenzkriterien der Recht-
sprechung zum Konventionsrecht. Durch die Heranziehung dieser Kriterien voll-
zieht sich ein Vergleich mit bereits entschiedenen Fallkonstellationen, und zwar in
der Form, dass neu zu beurteilende Fallkonstellationen (auch) an Kriterien des in-
ternationalen Rechtsprechungsrechts gemessen werden.

Die Anwendungsmassstibe oder Grenzkriterien werden dabei — soweit hin-
reichend &hnliche Konstellationen bereits hdufig entschieden wurden — direkt
als regelartige Gesichtspunkte fiir die Subsumtion herangezogen. Das nationale
Recht ist diesfalls mit dem internationalen Rechtsprechungsrecht harmonisiert
(vgl. dazu etwa die oben dargestellte Boultif- und Emre-Rechtsprechung). Andern-
falls, wenn die zu beurteilende Fallkonstellation neu oder nicht hinreichend dhn-
lich ist, werden solche abstrakten regelartigen Gesichtspunkte unter Bezugnahme
auf im weiteren Sinne vergleichbare Urteile aus dem internationalen Rechtspre-
chungsrecht entwickelt.

Die Kriterien des internationalen Case Law sind dabei nicht abschliessend. Sie
sind Eckpfeiler fir die Tragweite des Grundrechts. Weitere Rechtfertigungs-
griinde nach nationalem Recht konnen entwickelt werden, wenn sie dabei die
Bedeutung des Grundrechts geméss dem internationalen Standard des Fallrechts
nicht einschrinken®”. Zusammen ergeben sie die anwendbaren Fallentschei-
dungsregeln fiir die neu zu beurteilende Fallkonstellation, wie etwa am Beispiel
des Rechts auf Privatleben veranschaulicht wurde®®.

%2 Dazu oben, Kap. VI 5.5.2. und VI 5.5.3a.

%3 BGE 1441266 E. 3.9 S. 277 ff. So kann die Niederlassungsbewilligung als gefestigtes
Anwesenheitsrecht in der Regel nach einem zehnjdhrigen Aufenthalt erteilt werden,
bei wichtigen Griinden auch frither (Art. 34 Abs. 2 und 3 AuG bzw. Art. 34 Abs. 2
und 3 AIG). Bei erfolgreicher Integration kann die Niederlassungsbewilligung bereits
nach ununterbrochenem Aufenthalt von fiinf Jahren erteilt werden (Art. 34 Abs. 4
AuG bzw. Art. 34 Abs. 4 AIG). Vgl. auch Art. 62 VZAE; als Anhaltspunkte gelten
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Solche Verfestigungen zur Anwendbarkeit und zu den Einschrankungsmoglich-
keiten des betreffenden Grundrechts iiber das Case Law sind mit traditionellen
Auslegungsmethoden zu wenig erfasst”™. Wie aufgezeigt, konnen die Ausle-
gungsregeln Gesichtspunkte fiir eine erste Auslegung einer Norm unter einer
spezifischen Fallkonstellation sein. Liegen jedoch bereits — auch nur einzelne —
entschiedene Anwendungsmassstdbe und Grenzkriterien zur Norm vor, erfahren
diese fiir die Entscheidfindung unvergleichlich hoheres Gewicht.

b Case Law als Grundlage der Interessenabwigung

Es zeigt sich vor diesem Hintergrund auch, dass die Verhéltnisméassigkeitspriifung
methodisch weit mehr umfasst als eine Interessenabwagung.

Von der Methodik des Case Law geprégt sind Voraussetzungen zur Anwendung
der Norm sowie der Verhiltnismissigkeit, die gerade im Grundrechtsbereich letzt-
lich Grenzkriterien fiir die Normschutzwirkung sind. Grenzkriterien definieren
eine Liste von — grundsétzlich nicht abschliessenden — Gesichtspunkten, anhand
derer sich die minimale Schutzwirkung der Norm fiir die Verhéltnisméssigkeit
evaluieren und sich der Einzelfall — bei hinreichender Ahnlichkeit der Fallkon-
stellation — subsumieren lésst.

Namentlich die Verhéltnisméssigkeitspriifung umfasst so wesentliche Elemente
der Methodik des Case Law. Die Kriterien zur Interessenabwégung werden in An-
wendungsfillen spezifisch definiert und mit der Fallvarianz ausdifferenziert. Ty-
pisch fiir das Case Law ist denn auch, dass es sich nicht primér an dem Priifschema
«Schutzbereich — Eingriff — Rechtfertigungy orientiert, sondern vielmehr Voraus-
setzungen zur Anwendung des Grundrechts und Einschrinkungsmoglichkeiten
statuiert, die von den nationalen Gerichten in die Struktur ihrer Norminterpretation
einbezogen werden.

namentlich die gute Kenntnis der Landessprache, Respektierung der rechtsstaatlichen
Ordnung und Bekundung des Willens zur Teilnahme am Wirtschaftsleben und Erwerb
von Bildung.

%4 Die Auslegungsmethoden sind dem Case Law (nur) insofern vorgelagert, als sich der

EGMR fiir die Entwicklung des Case Law auf etwa den Wortlaut oder Geist der Kon-
vention beruft. Vgl. EGMR, Tyrer gegen Vereinigtes Konigreich, Urteil vom 25. April
1978, Nr. 5856/72, Ziff. 31 = EGMR-E 1, 238 (273); EGMR (GK), Ocalan gegen Tiir-
kei, Urteil vom 12. Mai 2005, Nr. 46221/99, Zift. 163 = EuGRZ 2005, 463 (465);
EGMR (GK), Selmouni gegen Frankreich, Urteil vom 28. Juli 1999, Nr. 25803/94,
Ziff. 101 = HRLJ 1999, 228 (239). Vgl. auch Hanni, Menschenrechtsverletzungen, S. 5 ff.
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Der Fallvergleich bildet die Grundlage der durch das Case Law vorstrukturierten
Verhiltnismissigkeitspriifung. Insofern leistet (neben dem nationalen Rechtspre-
chungsrecht) auch das internationale Case Law einen wesentlichen (zusétzlichen)
Beitrag fiir die Vorhersehbarkeit der Interessenabwégung. Sie ist eine objektivierte
Einbeziehung von gerichtlich entwickelten regelartigen Kriterien zur Normwir-
kung, die bei hinreichender Ahnlichkeit der Fallkonstellation zur Priifung der
Verhiltnismissigkeit direkt (rechtssatzartig) fiir die Subsumtion herangezogen
werden.

Eine vorstrukturierte Verhaltnisméssigkeitspriifung ist dabei sowohl im Rahmen
der indirekten wie auch der direkten Analogie generell-abstrakt: Die nationalen
Gerichte haben die Anwendungskriterien fiir das Konventionsrecht gestiitzt auf
das nationale Recht und im Hinblick auf eine Vielzahl von Fillen zu entwickeln.

Die durch das internationale Case Law mitdefinierten Gesichtspunkte der Verhalt-
nismassigkeitspriifung dienen insofern auch dazu, die Tragweite des Normschut-
zes konstant zu halten, ohne sie fiir den Einzelfall abschliessend zu bestimmen.
Sie leiten die Erkenntnis bei gleichzeitiger Beriicksichtigung der Subsidiaritat.

c Hierarchische und dialogische Zusammenarbeit

Zwar stellt die Gutheissung einer Beschwerde durch den EGMR einen Revisions-
grund dar®®; mit der Kassation des Einzelfalls wird die hierarchische Struktur
sichtbar. Demgegeniiber ist unter dem Gesichtspunkt der Rechtsfindung — wie die
Analyse des Fallrechts zeigt — ein ausschliesslich hierarchisches Verstindnis
wenig sinnvoll und vielmehr der Verbundcharakter eine passende Umschreibung.
Das internationale Recht zeigt sich fiir die Rechtsanwendung nicht einfach als
hierarchische Vorgabe, sondern es ergeben sich durch die Interpretation des inter-
nationalen Rechts Eckpfeiler fiir Normkonkretisierungen fiir den nationalen
Bereich. Mit dem Begriff soll nicht verneint werden, dass eine festgestellte
Konventionsverletzung durch den EGMR eine Praxis massgeblich zu beeinflussen
vermag, sondern auf die Perspektive der Anwendung hingewiesen werden. Die
Anwendungsmassstibe und Grenzkriterien beruhen auf einer selbststindigen In-
terpretation.

Ausdruck dieser selbststdndigen Interpretation bildet denn auch die margin of ap-
preciation, die der EGMR den nationalen Gerichten beldsst. Gegenstand der
Rechtsanwendung ist gerade durch den Einfluss des internationalen Rechts auch

%5 Art. 122 BGG.
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ein Austausch zwischen den Gerichten®®

funktionieren im Zusammenwirken®’.

. Die Mechanismen der Verbundgerichte

d Praktische Konkordanz

Vor diesem Hintergrund wird auch ersichtlich, dass durch Auslegung nicht 16sbare
Normkonflikte sehr selten vorliegen®®. In aller Regel fliessen die Staatsvertrige
uiber das Case Law in die Praxis ein; sie werden insofern mit dem nationalen Recht
harmonisiert. Typisch ist dies sowohl fiir die EMRK als auch fiir die bilateralen
Beziehungen®”. Meist werden Urteile zu Normkonflikten — je nach Rechtsge-
biet — in den Medien und der Offentlichkeit stark diskutiert. Sie reprisentieren
jedoch anzahlmassig in keiner Weise den Normalfall.

Im seltenen Fall, dass sich harmonisierte Normen mit anderen Normen im Verfas-
sungsrang widersprechen, hat sich das Gericht auch schon der Methodik der Prak-
tischen Konkordanz bedient, die mit dem Einbezug des Case Law in die Ausle-
gung der Norm verwandt ist. Die Harmonisierung erfolgt in solchen Féllen nicht
nur iiber die Einordnung der neu zu beurteilenden Fallkonstellation bzw. die in der
Rechtsprechung entwickelten Grenzkriterien, sondern auch iiber eine Mehrzahl
von Verfassungsbestimmungen. In solchen Féllen ist in aller Regel nicht bloss eine
Verfassungsbestimmung einschldgig, sondern es miissen — gerade wenn auf di-
rektdemokratischem Weg weitere relativ spezifische Bestimmungen in die Ver-
fassung Eingang gefunden haben — konfligierende Verfassungsnormen mitberiick-
sichtigt werden®'. Nach der Formel miissen «verfassungsrechtlich geschiitzte
Rechtsgiiter [...] in der Problemldsung einander so zugeordnet werden, dass jedes
von ihnen Wirklichkeit gewinnt. [...] [B]eiden Giitern miissen Grenzen gesetzt
werden, damit beide zu optimaler Wirksamkeit gelangen kdnnen»°'!.

%06 Im Bereich der bilateralen Vertragsverhiltnisse bestehen oftmals iiber spezifische Ver-

tragsregeln Moglichkeiten und Grenzen der Anwendungsformen, und ebenso iiber
Normkonkretisierungsgrundsitze wie den effer utile; vgl. Jaag/Hanni, Europarecht,
N. 4018 ff.

%07 Albers, Rechtsfindung, S. 289 f.

%8 Vgl. bereits Bericht des Bundesrates zum Verhdltnis von Vélkerrecht und Landesrecht
vom 5. Mérz 2010, BB12010 2263, S. 2307.

%9 Vgl. Jaag/Hanni, Europarecht, N. 595, 4018c, 4206 ff. Vgl. fiir gleichwohl vorliegende
Normkonflikte Hanni, Straferwartung der Gesellschaft, S. 15 ff.

910 Vgl. insb. BGE 1391 16 ff.
911 Hesse, Grundziige, N. 72.
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Das Erfordernis der Harmonisierung von Normen ergibt sich insofern nicht nur im
Zusammenhang mit dem Volkerrecht, sondern teilweise nach der Rechtsprechung
auch aus der Historizitdit der Verfassung. Die Verfassung wird von unterschiedli-
chen Konsensplatten getragen, die ihre je eigene Verfassungstradition besitzen,
welche bei der Auslegung miteingebunden werden muss®'2.

Dem Gericht kommt die Aufgabe zu, die Einheit der Verfassung im jeweiligen
Fall zu erfassen und deren Bedeutung in der Entscheidung darzustellen®'?. In (ver-
gleichsweise) seltenen Fillen stdsst die Harmonisierung an Grenzen, und zwar
dann, wenn verschiedene anwendbare Normen nicht mehr in Einklang zu bringen
sind?'4.

7. Fazit

Grundrechte sind nicht einfach deduktionsfiahige Rechtssdtze. Thre normativen
Konturen miissen durch die Gerichte als Anwendungsmassstidbe und Grenzkrite-
rien zur Norm erarbeitet werden. Die Konkretisierung von Grundrechten erfahrt
im Rahmen der Rechtsfindung denn auch eine spezifische eigenstindige Bedeu-
tung. Diese zeigt sich sowohl im Rahmen der verfassungsunmittelbaren Anwen-
dung von Grundrechten auf den Einzelfall als auch iiber ihre Beriicksichtigung bei
der Konkretisierung von Gesetzesbestimmungen.

Sowohl bei bi- als auch bei multipolaren Grundrechtskonstellationen besteht das
Erfordernis des Ausgleichs der einander gegeniiberstehenden Interessen. Die dies-
beziigliche Verhéltnismassigkeitspriifung wird in diesem Sinne oft als «Abwa-
gung» umschrieben, sie geht jedoch deutlich dariiber hinaus. Sie enthilt mass-
geblich hier dargestellte Elemente der Methodik des Case Law, indem sie durch
dieses strukturiert wird, ohne dass diese Strukturierung dem Gericht die Beurtei-
lungsbefugnis fiir den Einzelfall entziehen wiirde.

Die Rechtserkenntnis erfolgt also gerade im Bereich der Grundrechte, wo fast im-
mer bereits Fille zur Norm ergangen sind, unter Einbezug von Préjudizien bzw.
Prijudiziellen Erwédgungen. Die durch das Case Law entwickelten abstrakten
regelartigen Massstibe werden hierzu — je nach Ndhe zu bereits beurteilten
Fallkonstellationen — entweder bloss vergleichend oder aber direkt als Regeln

912 Lembcke, Praxis, S. 100.
913 Lembcke, Praxis, S. 103.
914 Vgl. hierzu Kap. 3 111 3.
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herangezogen. Eine Diskussion der Gleichheit und Unterschiedlichkeit der Fall-
konstellationen ist insofern Teil fast jedes Rechtsfindungsprozesses im Grund-
rechtsbereich. Die gerichtliche Erkenntnis strebt dabei (auch im Grundrechts-
bereich) immer die direkte Analogie an; die indirekte Analogie ist (bloss) der
Ausgangspunkt, um prizise Anwendungsregeln fiir die neu zu beurteilende
Fallkonstellation zu entwickeln, die dann rechtssatzartig angewendet werden
konnen.

Die Methoden des Case Law, die auf analogischen und reduktiven Erkenntnis-
schritten beruhen, sind mit dem Herausschélen der ratio decidendi oder dem «dis-
tinguishing» verwandt’". Die Praxis der Grundrechtsverwirklichung ndhert sich
der Methodik des Case Law an®'®, ohne dass sie mit jener des Common Law gleich-
zusetzen wire. Vielmehr entwickelt sie sich eigenstindig: Im Zentrum steht die
Norminterpretation, die einen anhand einer Vielzahl von Fillen entwickelten
abstrakt-regelartigen Fallvergleich mitenthilt. Das internationale Case Law wird
in die Entwicklung von abstrakten Anwendungsmassstiben und Grenzkriterien,
und somit in den abstrahiert-regelartigen Fallvergleich einbezogen.

Das normative Selbstverstindnis®'” vollzieht sich fiir das Bundesgericht daher

auch im Rechtsprechungsverbund: Das Hochstgericht ist ein massgeblicher Inter-
pret der internationalen Rechtsprechung im Grundrechtsbereich, und dabei ist die
Rechtsprechung der Verbundgerichte gleichermassen ein Aspekt der Interpreta-
tion des nationalen Rechts.

15 Vgl. fiir die Fruchtbarmachung auch J. P. Miiller, Freiheit, S. 62 f.

916 Vgl. mit Blick auf Art. 35 BV J. P. Miiller, Freiheit, S. 63; vgl. auch Chiariello, Rich-
ter, S. 339 ff.

917 Vgl. Albers, Rechtsfindung, S. 291.
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Kapitel 4: Zusammenschau:
Raum der Rechtsanwendung

I. Normative Konturen des Raums
der Rechtsanwendung

1. Entwicklung von verfeinernden
Erkenntnisschritten

Im Folgenden sollen nun die insbesondere in Kapitel 3 dargestellten Erkenntnisse
zu den gerichtlichen Kognitionsprozessen in eine Gesamtschau der Rechtsanwen-
dung eingebettet werden. Dies impliziert zunichst eine Zusammentragung der
normativen Strukturelemente und typischen Formen der Entscheidfindung. Die
Erkenntnisse werden anschliessend zu den demokratisch-institutionellen Voraus-
setzungen im Rahmen der Rechtsanwendung in Bezug gesetzt (I1.) sowie vor dem
Hintergrund der Gewaltenteilung gewiirdigt (I11.).

Rechtsanwendung beinhaltet meist einen — wenn auch dogmatisch beschrénkten —
Bewertungsspielraum fiir die Auslegung und Interpretation. Selbst wenn nur ein-
zelne Gesetzesbestimmungen auszulegen sind, sehen sich Rechtsanwender regel-
méssig mit mehreren Deutungsmoglichkeiten konfrontiert. Gelangen mehrere
Normen zur Anwendung, wie dies im Bereich des Offentlichen Rechts regelmiis-
sig der Fall ist, so ist zundchst zu eruieren, welches Gewicht welcher Norm zu-
kommt®!®, Rasch zeigt sich auch, dass die anwendbaren Normen in aller Regel
nicht einfach ableitbare Rechtsfolgen beinhalten. Durch die Gerichte miissen viel-
mehr Anwendungspriamissen gesetzt werden, die die Ableitbarkeit von Rechtsfol-
gen erst ermdglichen. Die Rechtsanwendung reduziert sich in anderen Worten
nicht auf die Auslegung nach den canones und die Subsumtion, sondern erfordert
zahlreiche weitere Erkenntnisschritte zur Vorbereitung der Subsumtion.

Die Formen der Normkonkretisierung gehen dabei weiter (bzw. tiefer) als die tra-
ditionellen Auslegungscanones. Auslegung ist —und das stellt die Arbeit dar — ein
normativ weiter zu fassender Begriff: Das normativ Geforderte wird in Anwen-
dung von die Auslegung verfeinernden oder erginzenden Erkenntnisschritten ge-
sucht, die verschiedenen Grundoperationen der Logik zugeordnet werden konnen
und sich als regelhafte Anwendungspramissen darstellen lassen. Sie sind vom

918 Vgl. oben, Kap. 3 11 3.
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Normsinn und von verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten geprigt und lassen
sich unterteilen in sog. wahrheitserhaltende und wahrheitserweiternde Schritte.
Sie werden im Folgenden kurz erldutert und zusammengefasst.

Aus der verfassungsrechtlichen Perspektive wird zudem ersichtlich, dass die Ge-
richte regelmassig — anlédsslich der ihnen zugetragenen Einzelfallkonstellationen —
einen Raum zu bestimmen haben, in dem die Rechtsbindung gewiéhrleistet ist.
Raum ist «freier Platzy fiir Handlungsoptionen, innerhalb dessen die Wirkung der
Norm gewdhrleistet sein muss. Entsprechend ist typisch fiir die Rechtsprechung,
regelartige Anwendungsmassstibe fir die Norm bzw. Grenzkriterien zur Trag-
weite und zur Verhdltnismassigkeitspriifung aufzustellen. Oftmals sind dies Min-
destanforderungen (Mindestkriterien), anhand derer gepriift werden kann, ob die
Wirkung der Norm (noch) gewéhrleistet ist.

Wie stellen sich die verfeinernden Erkenntnisschritte dar? Thre Struktur l4sst sich
zunidchst auf normative Grundlagen zuriickfithren (nachfolgend 2.). Sodann lisst
sich die Struktur der verfeinernden Erkenntnisschritte als Axiomatisierung der
Norm kurz darstellen (nachfolgend 3.). Daraufhin werden die Folgerungen fiir die
Methodik zusammengefasst (nachfolgend 4.) und die spezifischen, wenn auch be-
schrankten Wertungserfordernisse festgehalten (nachfolgend 5.).

2. Normative Strukturelemente
der Entscheidfindung

Die normativen Strukturelemente der Entscheidfindung setzen sich aus fiinf we-
sentlichen Grundpfeilern zusammen, zunéchst aus der richterlichen Unabhingig-
keit (Art. 30 BV), dem Rechtsgleichheitsgebot und dem Willkiirverbot (Art. 8 und
9 BV), aus den Vorgaben von Art. 1 ZGB sowie aus der Riickbindung an das Recht
(Art. 5 BV)°"°, Dabei haben die verfassungsrechtlichen Gebote das massgebende
Gewicht. Art. 6 BV kann am Rande fiir das Richterbild herangezogen werden.

2.1 Unabhéingigkeit (Art. 30 BV)

Art. 30 BV verbrieft den Anspruch auf ein unabhéngiges Gericht. Die Unabhén-
gigkeit bezieht sich zunédchst auf die Unabhingigkeit von den anderen Staatsge-
walten (6ffentlich-rechtliche Unabhéingigkeit) und das Verbot, dass eine Richterin

%1% Bzw. den Spezialerlassen, die zur Anwendung kommen. Biaggini, BV-Kommentar,

N. 7 ff. ad Art. 5; SGK-BV, Schindler, N. 19 ff. ad Art. 5.
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oder ein Richter aus einem sachbezogenen privatrechtlichen Abhangigkeitsver-
hiltnis weisungsgebunden ist®?. Der Rechtsuchende hat insbesondere Anspruch
auf einen unparteiischen, unbefangenen und unvoreingenommenen Richter®?!,
wobei sich die Gehalte materiell {iberschneiden®”?. Die Garantie verlangt indes
kein wertfreies und -neutrales, von Lebensumstidnden und -erfahrung abgewandtes
Gericht*?. Sie soll vielmehr alle sachfremden Einfliisse in der Entscheidfindung
ausschliessen®* und bildet den Massstab der in der Sache unvoreingenommenen
Beurteilung: Der Richter hat alle vorgebrachten rechtlichen Argumente oder
Anspruchsbegriindungen unabhingig aller allgemeinen Einschidtzungen zu beur-
teilen. Art. 30 BV erfordert namentlich, sich mit Vorbringen zu Praxen auseinan-
derzusetzen, welche als scheinbar nicht hinterfragbar angesehen werden. Art. 30
BV impliziert so das Offensein fiir alle rechtlichen (Gegen-)Argumente und ist
gleichermassen eine Verstetigung der Einzelfallbetrachtung. Geschiitzt wird ein
Raum der Interpretation der gewidhlten Richterpersonlichkeit, die namentlich un-
abhiingig ist von einer vorherrschenden sozialen oder politischen Einordnung®?.
Der Richter entscheidet in diesem Sinne aufgrund seiner Unabhéangigkeit selbst,
wie das Recht zu verstehen ist, an das er gebunden ist; gesprochen wird vom
Paradox der Rechtsfindung®®®. Eine Uberpriifung kann nur im Instanzenzug durch
hohere Gerichte vorgenommen werden, eine Einflussnahme von aussen ist unter-
sagt®”’. Am Ende des Instanzenzugs entwickelt das jeweilige Hochstgericht die

massgebliche Interpretation®?8,

920 SGK-BV, Steinmann, N. 15 ad Art. 30.

921 Art. 30 Abs. 1 BV.

922 SGK-BV, Steinmann, N. 16 ad Art. 30.

923 BGE 105 1a 157 E. 6a S. 162 f.; SGK-BV, Steinmann, N. 16 ad Art. 30.
924 BGE 1141a50E.3cS.55f.

925 Erforderlich sind also genuin eigenstindige Auffassungen von rechtsrelevanten Tatbe-

stdnden, die mithin erheblich von einer herrschenden sozialen Einschitzung abweichen
konnen.

926 Schonberger, Rechtsfindung, S. 325; Hinni, Unabhingigkeit, S. 10. Vgl. auch die in-
stitutionelle Verankerung der Unabhéngigkeit in Art. 191c BV.

%27 Hinni, Unabhingigkeit, S. 10 ff.
928 Vgl. Schonberger, Rechtsfindung, S. 325.
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2.2 Verantwortung (Art. 6 BV)

Der individuelle Aspekt von Art. 30 BV hat Bezug zu Art. 6 der Verfassung, wo-
bei die Tragweite des normativen Gehalts der Bestimmung bisher nicht vollstdn-
dig geklart ist. Nach Art. 6 BV nimmt jede Person Verantwortung fiir sich selber
wahr und trdgt nach ihren Kréften zur Bewiltigung der Aufgaben in Staat und
Gesellschaft bei. Art. 6 BV ist prdambeldhnlich, «ein Mosaikstein im Menschen-
bild» der Verfassung®?. Die Bestimmung ist konkretisierungsbediirftig, zugleich
nicht durchwegs positivierbar®*°,

In den Gerichtsentscheiden tritt die Norm bisher insbesondere als Ausdruck des
Subsidiarititsprinzips im Bereich der Sozialversicherung auf®!. Art. 6 BV enthilt
als Grundwerteartikel®>? jedoch Auslegungsgrundsitze fiir weitere konstitutionelle
Kontexte®**. Der in der Bestimmung enthaltene Begriff «Verantwortungy ist seit
Langem mit Individualitit und Freiheit verkniipft®**. In den Debatten der Rite
wurde auf KANTS Kategorischen Imperativ verwiesen®*. Die individuell-verant-
wortliche Dimension im Sinne des Kategorischen Imperativs bildet einen Ausle-
gungsaspekt zum Verstdndnis von Art. 30 BV: Im Rahmen der Rechtsbindung
hat das Gericht die weitere Konkretisierung der Norm nach verallgemeinerungs-
fahigen und insofern verantwortungsvollen eigenen Kriterien der Wertung zu
erschliessen. Es muss fiir den zu beurteilenden Einzelfall durch Gesichtspunkte
der Verallgemeinerung festlegen, wie das Recht zu verstehen ist, an das es gebun-
den ist®®.

929 SGK-BV, Hiberle, N. 12 ad Art. 6.

930 SGK-BV, Hiberle, N. 12 ad Art. 6.

%1 Vgl. etwa BGE 141 I 153 E. 4.2 S. 156; BGer 8C_44/2012 vom 31. August 2012
E. 7.2, nicht publ. in BGE 138 1 265; vgl. Art. 5a BV.

92 SGK-BV, Hiberle, N. 12 und 17 ad Art. 6; BSK-BV, Gichter/Renold-Burch, N. 7 ad
Art. 6.

933 SGK-BV, Hiberle, N. 13 ad Art. 6; Haldemann, Verantwortung, S. 35 ff.

94 SGK-BV, Hiberle, N. 15 ad Art. 6.

935 «Gemeinsinn als kategorischer Imperativ: Das, was der Mensch von der Gesellschaft

beansprucht, soll er auch zuriickgeben» (Nationalrat Gross); SGK-BV, Héberle, N. 2
ad Art. 6. Insofern hat der Artikel auch einen engen Bezugspunkt zu Art. 7 BV (Men-
schenwiirde).

936 Vgl. mit Bezug auf die Verallgemeinerung bzw. Regelfahigkeit z.B. BGE 123 III 292
E. 2e aa S. 297. Eng verkniipft mit dem Begriff der Verantwortung ist der Begriff des
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2.3 Rechtsanwendung (Art. 1 ZGB)

Nach Art. 1 ZGB findet das Gesetz auf alle Rechtsfragen Anwendung, fiir die es
nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestimmung enthilt®3’. Das Bundesgericht
fithrt denn auch aus, die Gesetzesbestimmungen seien in erster Linie nach ihrem
Wortlaut auszulegen®*. Dass der Wortlaut allein das normativ Gesollte oft nicht
hinreichend bestimmen kann, ist in verschiedenen Untersuchungen dargelegt wor-
den®.

Im Vordergrund steht im Rahmen der Rechtsfindung entsprechend die Auslegung
des Begriffsinhalts der Bestimmungen®®. Durch die Auslegung sollen die Sinn-
implikationen eines Rechtstextes entfaltet und in sprachlicher Weise ausdriicklich
gemacht werden®!!. Das Bundesgericht hilt in neuerer Zeit denn auch vermehrt
fest, dass das Gesetz in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach dem
Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zu Grunde liegenden Wertungen auf der
Basis einer teleologischen Verstindnismethode, ausgelegt werden muss®?. Das
Bundesgericht misst dabei der ratio legis spezifisches Gewicht zu*. Dahinter ste-
hen, wie dargelegt, weitere Erkenntnisschritte, welche die Methodenwahl selbst
lenken®*,

Nach Art. 1 Abs. 2 ZGB soll das Gericht — soweit dem Gesetz keine Vorschrift
entnommen werden kann — nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt,
nach der Regel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wiirde (Art. 1 Abs. 2

Ethos (der Haltung, des Verantwortungsbewusstseins) der Juristen; vgl. Bockenforde,
Ethos der Juristen, passim.

97 Art. 1 Abs. 1 ZGB.
3% BGE 143 11685E. 4 S. 689 f.
939 Vgl. dazu Hinni, Wittgenstein, S. 221 ff.

940 Ebenso Gauch, Vortrag EIZ, 20. April 2018. «Rechtsanwendung im kontinentaleuro-

pdischen Gesetzesrecht (codified law) ist Subsumtion des Falles unter eine Norm, was
i.d.R. eine Auslegung derselben notwendig macht»; BSK-ZGB, Honsell, N. 1 ad
Art. 1; zur Kritik an der Alternative des Wortlauts oder der Auslegung bzw. des Wort-
lauts als Gegenstand der Auslegung oben, Kap. 2 II 2; BSK-ZGB, Honsell, N. 1 ad
Art. 1.

%41 Vgl Gadamer, Wahrheit, S. 375.
942 Statt vieler: BGE 144 111 100 E. 5.2 S. 103.

93 Vgl. zB. BGE 144 1II 100 E. 5.2 S. 103. Vgl. die ratio legis betonend bereits Dubs,
Ratio legis, S. 26.

944 Hierzu oben, Kap. 2 11 3, und unten, Kap. 411 1.4.
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ZGB). Geht man wie hier —u.a. gestiitzt auf den Umstand, dass «Vorschrift» nicht
bloss eine spezifische Gesetzesnorm meinen muss und Liicken in der Bestimmung
nicht erwihnt werden® — davon aus, dass sich diese Formulierung nicht aus-
schliesslich auf Liicken bezieht, so erstreckt sich die Anerkennung der Prdjudizien
als subsididre Rechtsquelle auch auf die Anwendung des Rechts (Art. 1 Abs. 1
ZGB)™S,

Der Stellenwert der «Prijudizieny ist fiir die Stabilisierung der Rechtsfindung be-
sonders wichtig und hoher einzuschitzen, als dies die éltere Lehre tut®”’. Wie sich
gezeigt hat, entfalten gerade Préjudizien eine Wirkung auf die Auslegung bzw.
Konkretisierung der Norm®* und sind damit de facto regelmissig auch unter dem
Blickwinkel von Art. 1 Abs. 1 ZGB relevant®®. Allerdings ergibt sich eine noch
deutlich stirkere Bedeutung fiir die Rechtserkenntnis — wie sich im Lauf der Un-
tersuchung gezeigt hat — aus dem Verfassungsrecht, das ihre Heranziehung zu
strukturieren vermag.

2.4 Rechtsbindung (Art. 5 Abs. 1 BV; Art. 191¢ BV)

Von grosser Bedeutung fiir die Entscheidfindung insbesondere im Bereich des Of-
fentlichen Rechts®* ist die Rechtsbindung nach Art. 5 BV: Richterliche Behdrden
sind nur dem Recht verpflichtet (Art. 191c BV); Grundlage und Schranke staatli-
chen Handelns ist das Recht. Gewohnlich werden zwei Teile des (formellen) Ge-
setzmissigkeitsgrundsatzes unterschieden: zum einen die Respektierung des de-
mokratisch erlassenen formellen Gesetzes durch die nachrangigen Staatsorgane
(Vorrang des formellen Gesetzes). Zum anderen besteht das Erfordernis der Riick-
fithrbarkeit allen staatlichen, auch gerichtlichen, Handelns auf ein Gesetz (Vorbe-
halt des Gesetzes)®*!. Mit dem Grundsatz der Rechtsbindung verbindet sich im
demokratischen Verfassungsstaat namentlich die Forderung, dass der Rechtsan-

%45 Vgl. auch ZK-ZGB, Diirr, N. 358 ad Art. 1.

%46 Vgl. hiervor Kap. 3 V 3 3.1. So auch die iiberwiegende Meinung in der Lehre:
BK-ZGB 2012, Emmenegger/Tschentscher, N. 474 ad Art. 1, und ZK-ZGB, Diirr,
N. 543 f. ad Art. 1 je m.w.H.

%7 Vgl. BK-ZGB 1966, Meier-Hayoz, N. 497 ff. ad Art. 1; kritisch dazu BSK-ZGB,
Honsell, N. 39 ad Art. 1.

%48 Vgl. oben, Kap. 2 11 4, Kap. 3 V und V1.
%49 Vgl. oben, Kap. 1 TIT 1.
950 Vgl. Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 15 f.

%1 Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 283.
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wender das von der demokratischen Gesetzgebung (Vor-)Entschiedene respek-
tiert>™?; das Urteil muss mit dem Gesetz vereinbar sein®>. Insofern geht es um
gerichtliche Normkonkretisierung oder in den Worten RADBRUCHS: Juristische
Interpretation ist nicht (nur) das Nachdenken eines Vorgedachten, sondern Zu-
Ende-Denken eines Gedachten®**. Das Legalititsprinzip erfordert dabei nicht eine
Maximierung mit Blick auf die Normstufe und Normdichte, sondern seine Opti-
mierung mit Blick auf die zugrunde liegende Rechtsmaterie®.

Die klassischen Methodenregeln werden nach herrschendem Versténdnis auch im
Offentlichen Recht als das Mittel der Sicherstellung der Rechtsbindung nach
Art. 5 BV betrachtet’®. Sie werden zwar in verschiedenen Urteilen im allgemei-
nen Teil angefiihrt, jedoch zeigt sich rasch, dass sie nur in wenigen Fillen syste-
matisch gepriift werden und eher selten entscheidendes Gewicht erlangen®’. Die
praktische Bedeutung der traditionellen Auslegungselemente ist so (nicht nur) fiir
den Bereich des Offentlichen Rechts wesentlich eingeschrinkt®$. Soweit in den
Urteilen auf die Methodik explizit Bezug genommen wird, erfolgt dies meist {iber
abstraktere Formen der Gesetzeskonkretisierung. Insbesondere in neueren Urtei-
len hélt das Hochstgericht explizit fest: «Die Gesetzesauslegung hat sich vom Ge-
danken leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern
erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz»°>. Es fihrt fort:

%52 Vgl. zum Primat des demokratisch Vorentschiedenen Rhinow, Methodik, S. 188 f.

953 Vgl. Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 291.

934 Radbruch, Einfiihrung 1969, S. 254.

95 SGK-BV, Schindler, N. 29 ad Art. 5; Schindler, Verwaltungsermessen, Rz. 394, 427,
495; vgl. auch mit Verweis auf den «point d’équilibre» Moor/Fliickiger/Martenet,
Droit administratif, S. 683.

936 Vgl. Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 290 f.

957 Vgl. auch Dubs, Ratio legis, S. 21, der von «wenig ergiebigen allgemein-methodolo-
gischen Erwagungen» in den Urteilen spricht. Ein eher seltenes Beispiel fiir eine ein-
gehende Auseinandersetzung mit den canones ist BGE 140 II 289 ff. mit Blick auf die
(sich erstmals stellende) Frage, ob hinsichtlich der Zusammenrechnung der verschie-
denen Ehejahre auf die erforderliche Ehedauer von drei Jahren fiir eine Verldngerung
des Aufenthalts nach Art. 50 Abs. 1 lit. a AuG (bzw. Art. 50 Abs. 1 lit. b AIG) eine
Gesetzesliicke besteht (BGE 140 11 289 E. 3 S. 291 ft.).

958 Vgl. Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 359 ff.

99 BGE 140 11 100 E. 5.2 S. 103 mit zahlreichen Referenzen. Hervorhebungen durch die
Autorin.
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«Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefiige, ausge-
richtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis»®®.

Vor dem Hintergrund der offenen Formulierung des Ziels des Normsinns — hier
verstanden als Regelungsidee®®' — ist die Frage essentiell, welche Erkennt-
nisschritte die Rechtsbindung herstellen. So gebietet es sich, die Erkenntnisschritte
zur Normkonkretisierung genauer zu fassen. Insbesondere lassen sich unter dem
Blickwinkel von Art. 8 sowie Art. 9 BV verschiedene Erkenntnisschritte fir die
Rechtsanwendung darstellen, die die Auslegung im Vergleich zu den canones in
einem deutlich hoheren Masse stabilisieren®®2.

2.5 Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) und Willkiirverbot
(Art. 9 BY)

Nach dem Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) ist Gleiches nach Massgabe
seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit un-
gleich zu behandeln®®. Die rechtsgleiche Rechtsanwendung ist ein bedeutsames
rechtsstaatliches Gebot; als formale Gerechtigkeit gehort sie zum Grundbestand
staatlicher Legitimitit®®*. Der Anspruch auf «rechtsgleiche Behandlung wird [...]
verletzt, wenn hinsichtlich einer entscheidwesentlichen Tatsache rechtliche Unter-
scheidungen getroffen werden, fiir die ein verniinftiger Grund in den zu regelnden
Verhiltnissen nicht ersichtlich ist, oder wenn Unterscheidungen unterlassen wer-

den, die aufgrund der Verhiltnisse hitten getroffen werden miissen»’®.

Fir die Rechtsfindung ist aus der Perspektive des Gleichheitsgebots zundchst
massgeblich, dass gleiche Fallkonstellationen gleich beurteilt werden”. Gerichte
sind aufgrund des Rechtsgleichheitsgebots und des Willkiirverbots (Art. 9 BV)

%0 BGE 140 III 100 E. 5.2 S. 103. Hervorhebungen durch die Autorin. Dabei befolgt das
Bundesgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt es explizit ab, die
einzelnen Auslegungselemente einer hierarchischen Prioritdtsordnung zu unterstellen;
BGE 140 111 100 E. 5.2 S. 103 mit zahlreichen Referenzen.

%1 Vgl Kap. 2 113 und Kap. 31V 2.2.1.

%2 Vgl. z.B. anhand des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes, der als Querschnittsklausel

auf verschiedenste Rechtsgebiete anzuwenden ist, oben, Kap. 3 IV 2 2.2.

963 Statt vieler BGE 140 1 77 ff.

%4 Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 233.

%5 BGE 14511206 E. 2.4.1 S. 211.

%6 Vgl. BGE 1401201 E. 6.5.1 S.210; 129 T 113 E. 5.1 S. 125 f.
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verpflichtet, keine Entscheide zu erlassen, die in sich widerspriichlich sind®®’. Ins-
besondere bei Ermessensnormen und unbestimmten Rechtsbegriffen, aber auch
allgemein bei Konkretisierungserfordernissen der anwendbaren Normen ver-
pflichtet Art. 8 BV die Behorden, «nach einheitlichen, iiber den Einzelfall hinaus
giiltigen Kriterien vorzugehen», mithin «eine Praxis zu bilden»®®. Da die Ande-
rung der Praxis zwangslaufig mit Ungleichbehandlungen gegeniiber den fritheren
oder neuen Féllen verbunden ist, sind an sie unter dem Blickwinkel von Art. 8 BV
spezifische Anforderungen entwickelt worden. Eine Praxisénderung «ldsst sich
grundsitzlich nur begriinden, wenn die neue Losung besserer Erkenntnis der ratio
legis, veranderten dusseren Verhdltnissen oder gewandelten Rechtsanschauungen
entspricht»’®.

Die Bedeutung von Art. 8 und 9 BV beschréinkt sich allerdings nicht auf die
Voraussetzungen zur Praxisidnderung. Insbesondere das Rechtsgleichheitsgebot
hat auch eine signifikante Bedeutung fiir die Entwicklung von Préjudizien: Art. 8
BV steht in der Tradition des analogen Denkens®’’. Wenn die Voraussetzung der
Gleichartigkeit der Wertungslage erfiillt ist, ist das Gericht grundsédtzlich zur ana-
logen Anwendung verpflichtet’”!. Aus dem Gleichheitsgebot folgt die Notwendig-
keit, den Analogieschluss zu begriinden?”?. Das analoge Denken greift indessen
nicht bloss bei der Liickenfiillung bzw. der Rechtsfortbildung. Etwas subtiler be-
dacht, ist das Rechtsgleichheitsgebot Ausgangspunkt fiir eine regelgeleitete Inter-
pretation der anzuwendenden Norm im Zusammenhang mit der Prijudizienrezep-
tion: Art. 8 BV erfordert, den Gehalt der Norm regelartig zu abstrahieren, sodass
dieser rechtsgleich auf Folgekonstellationen im Rechtsgefiige angewendet werden
kann. Oder wie dies BGE 123 III 292 festhélt: «Die Rechtsfindung hat sich um

%7 Vgl. fiir den Gesetzgeber Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 254 f. mit Verweis
auf Burckhardt, Liicken, S. 88; Thiirer, Willkiirverbot, S. 478; Uhlmann, Willkiirver-
bot, S. 59 ff.

98 BGE 12511152 E. 4c¢ S. 162.

%9 BGE 137 V 133 E. 6.1 S. 137.

970 Hierzu oben, Kap. 2 1112 2.4.

971 Sog. «Analogiegeboty; Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 279 ff., der sich auf planwid-
rige Unvollstdndigkeiten bzw. die Rechtsfortbildung i.e.S. bezieht. Das analoge Den-
ken ist zwar kein Garant fiir Richtigkeit; es wirkt gleichwohl stabilisierend, weil es
wiederkehrende Strukturen darstellen kann: Das Unvertraute kann mittels des Vertrau-
ten und Entschiedenen erklart werden. Vgl. oben, Kap. 2 1112 2.4 a; Tetens, Argumen-
tieren, S. 181.

972 Vgl. Kramer, Methodenlehre, 6. A., S. 49, 231.
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juristische Erkenntnis zu bemiihen, welche die Umsetzung der normativen Vorga-
ben regelfihig macht. Regelfahigkeit aber fordert nicht allein iiber den Einzelfall
hinausgehende Wiederholbarkeit, sondern auch Widerspruchsfreiheit im Wer-
tungssystem»?’3,

Die rechtsgleiche Argumentation zielt so auch auf eine einheits- (bzw.
gleichheits-)stiftende Funktion fiir die Rechtsanwendung®’. Rechtsfille moglichst
gleich zu 16sen, dient auch der Maxime, die Argumentationsgénge in der Recht-
sprechung einfach zu halten. Die Rechtsgleichheit reprasentiert somit einen wich-
tigen Zugang zur strukturellen Einheit der Rechtsordnung, die (auch) durch die
Gerichte herzustellen ist. Die so geschaffene Einheit der Rechtsordnung ist dabei
nicht als gegebene Eigenschaft der Rechtsordnung zu verstehen, sondern ist viel-
mehr ein aus Griinden «der Rechtsgleichheit, der Rechtssicherheit und Gerechtig-

keit anzustrebendes Ziel»’’.

Art. 8 BV bildet auch die verfassungsrechtliche Grundlage, das ungleich Gewor-
dene nunmehr zu differenzieren®®. Die Rechtsgleichheit kann eine Praxisinde-
rung gebieten, wenn sich herausstellt, dass eine geltende Praxis eine Gruppe ohne
sachliche Griinde bevorzugt®”’. Das Rechtsgleichheitsgebot bildet aber auch eine
verfassungsrechtliche Grundlage, dem Normsinn vor dem Hintergrund geanderter
Fakten — oder einer neuen Einschitzung der Faktenlage — Geniige zu tun®’®. Art. 8
BV beinhaltet also auch das Recht, dass ein Gericht den aktuellen Normsinn in
Anbetracht sachimmanenter neuer Erkenntnisse zum Ausdruck zu bringen
vermag. Die Verfassungsnorm hat so — auch direkt angewandt — schon ver-
schiedentlich Elemente zur Verbessung der gesellschaftlichen Gerechtigkeit in die
Rechtsanwendung eingebracht®”.

973 BGE 123 111 292 E. 2e/aa S. 297. Hervorhebung durch die Autorin.

74 Das impliziert auch eine bessere Kohirenz; vgl. in etwas abweichender Verwendung

der Begrifflichkeit, aber ebenfalls auf Analogie basierend Strauch, Mustererkennung,
S. 341 f.

Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 255; vgl. auch Grisel, Hiérarchie, S. 379;
BK-ZGB 1966, Meier-Hayoz, N. 417 ft. ad Art. 1.

976 BGE 136 11457 E. 7.1 S. 468; 136 1 17 E. 5.3 S. 29.
977 Vgl. etwa BGE 142 V 290 E. 6.4 S. 296.

98 BGE 142 V 488 E.7.1 S.498; vgl. auch Biaggini, Verfassung und Richterrecht,
S. 266 f.

Vgl. etwa fiir das Beispiel der Zulassung von Frauen zur anwaltlichen Tétigkeit BGE
13 11 und die geéinderte Rechtsauffassung in BGE 49 I 14 ff. Vgl. auch die Entwick-

979
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Das Differenzierungsgebot erfordert sodann auch, die Prajudiziellen Erwédgungen
iiber verschiedene Fallkonstellationen auf die Regelungsidee hin zu optimieren.
Art. 8 BV beinhaltet so insbesondere den Anspruch der Rechtsuchenden, dass das
Gericht seinen Blick fiir die bessere Erkenntnis des Normsinns offenhélt, Préjudi-
zielle Erwdgungen mit jeder neuen Fallerfahrung iiberpriift und erforderlichenfalls
optimiert.

3. Normkonkretisierung — Axiomatisierung
der Normen

3.1 Uberblick

Wie lassen sich nun auf entsprechende normative Strukturelemente zuriickzufiih-
rende Erkenntnisschritte darstellen? Wie in verschiedenen anderen Wissenschaf-
ten ist auch in der juristischen Entscheidfindung die Logik eine wesentliche
Grundlage fiir die Strukturierung der Erkenntnisschritte, wodurch die einzelnen
Schritte nachvollziehbar, wiederholbar werden. Die juristische Logik verlangt zu-
néchst die Vermeidung von Widerspriichen und eine innere Folgerichtigkeit, die
dem Gedanken der Rechtseinheit Geniige tut®®. Dariiber hinaus vermag sie aber
auch Erkenntnisschritte sichtbar zu machen, deren sich Hochstgerichte bedienen,
um Recht anzuwenden.

Ein Grossteil der Normen ist, wie dargelegt, nicht auf eine Weise bestimmt, dass
eine Subsumtion und Ableitung der Rechtsfolge direkt moglich wire®®'. Dem Ge-
richt kommt die Aufgabe zu, neue Fille, an die die Gesetzgebung oftmals nicht
gedacht hat (und angesichts der Vielheit der Lebenssachverhalte auch nicht den-
ken konnte), zu beurteilen®®?. Dies impliziert auch, die Norm fiir ihre Anwendung
operabel zu machen. Genau hierfiir, fiir die Konkretisierung der Normen auf den
Einzelfall, erfolgen der Subsumtion vorangehende Erkenntnisschritte; namentlich
werden gerichtliche Pramissen fiir die Anwendung gesetzt.

lung der Rechtsprechung zu Art. 8 Abs. 3 Satz 2 BV in BGE 137 I 305 ff. E. 2 ff.
S. 310 ff.

980 BSK-ZGB, Honsell, N. 10 ad Art. 1.
%81 Vgl oben, Kap. 2 111 1 1.3 ¢; BSK-ZGB, Honsell, N. 11 ad Art. 1.

982 BSK-ZGB, Honsell, N. 11 ad Art. 1. Die ratio legis ist objektiv-teleologisch zu ermit-
teln; vgl. BSK-ZGB, Honsell, a.a.O.
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3.2 Sachverhaltliche Pramissen

Bereits bei der Sachverhaltsfeststellung wird mit Prdmissen operiert. Eine erste
Pramisse besteht demnach darin, dass der sprachlich fixierte Sachverhalt, so wie
er durch die Vorinstanz festgestellt wurde, als Grundlage des Falles als richtig
vorausgesetzt wird. Auf der Ebene des Bundesgerichts oder der hdheren Gerichte
konnen Sachverhalte nicht mehr frei gepriift werden. Wenn der Sachverhalt nicht
offensichtlich unrichtig ist, werden die vorinstanzlichen Feststellungen fiir die
rechtliche Beurteilung des Falles massgeblich?>,

Der Lebenssachverhalt wird — trotz der damit verbundenen Reduktion seiner
Komplexitit — durch die sprachliche Konstruktion des juristischen Sachverhalts
94 Der Sachverhalt ist auf die Elemente reduziert, welche die Vor-
instanz festgehalten hat, und bildet die Grundlage fiir das juristische Urteil.

wiederholbar

Gleichermassen ist die damit — mit jedem zu beurteilenden Fall verbundene — Si-
tuativitdt Ausgangspunkt fiir die Normanwendung; sie erst stellt das Gericht vor
die Frage der konkreten Normwirkung. Die konkrete Situation prégt so als Erstes
das gerichtliche Erkenntnisverfahren.

Situativitit ist erste Grundlage fiir die Entwicklung allgemeiner regelartiger An-
wendungsmassstibe zur Norm.

33 Subordination — Wege der Zuordnung zur Norm

Der Sachverhalt ldsst sich in aller Regel nicht direkt subsumieren, vielmehr miis-
sen die Sachverhaltselemente im Lichte der Antrdge zunichst einer Norm oder
aber einem Normkomplex zugeordnet werden®®. Im Rahmen der Rechtsfindung
muss also zunichst die Frage diskutiert werden, ob die Streitsache unter die Norm
fallt oder wie verschiedene anwendbare Normen oder Normebenen zu gewichten
sind.

Die Frage der Unterordnung eines festgestellten Sachverhalts unter eine Norm
wird als Subordination umschrieben. Mittels der Subordination legt das Gericht

983 Art. 105 Abs. 1 BGG.
984 Hinni, Hermeneutik, S. 76.

%85 Vgl. Groschner, Logik, S. 446 ff.
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die Regeln fest, nach denen Gegebenheiten unter bestimmte Normen oder Norm-
gruppen subsumiert werden”3¢.

Gegenstand der Subordination ist die «Streitsache»®®’. Die Streitsache wird durch
den von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalt und die Antrége definiert. Das
Bundesgericht legt die Antrdge unter Beriicksichtigung der Riigen aus und priift
im Rahmen der jeweils massgeblichen Kognition, unter welche Norm oder Norm-
komplexe die Streitsache féllt. Gerichtliche Regelbildungen zur Subordination ge-
hen der Subsumtion voraus: Erst die Subordination ermdglicht eine anschliessende
Subsumtion unter eine oder mehrere Normen®®,

Im Rahmen der Subordination zeigt sich auch, dass oftmals — oder eher: regelmés-
sig — verschiedene Normen gleichzeitig anwendbar sind. Welche Normen zur An-
wendung gelangen, ist ebenfalls im Rahmen von Subordinationsschritten zu
bestimmen. In der Subordination ist daher auch zu eruieren, welchen der anwend-
baren Normen welches Gewicht zukommt. Verschiedene entsprechender Abgren-
zungsformeln wie etwa die lex specialis-Regel, das Anwendungsgebot von
Art. 190 BV oder auch die praktische Konkordanz, die selbst Gegenstand der In-
terpretation sind, konnen bei der Gewichtung als Anhaltspunkte dienen®®.

Die Erkenntnisschritte der Subordination sind (spéter) im Urteil auszuweisen.

3.4 Operationalisierung der Norm — Erarbeitung
von regelartigen Anwendungsprimissen

a Hypothesenartige Regelbildung

Aus der in aller Regel fehlenden Deduzierbarkeit der Norm(en) auf den konkreten
Sachverhalt erfolgt die Notwendigkeit, fiir die Ableitung der Rechtsfolge gericht-
liche Anwendungsprdmissen zu setzen.

Sofern die Norm das erste Mal fiir eine spezifische Fallkonstellation ausgelegt
wird, ist die Heranziehung der Auslegungscanones gebrauchlich. Das Resultat der
canones bringt unter den verschiedenen angefiihrten Auslegungselementen erste
Anbhaltspunkte zum Verstidndnis der Norm. Jedoch erfordert auch die auf diese

986 Van Zantwijk, Tradition, S. 35 f.
%87 Bzw. der Streitgegenstand; vgl. Groschner, Logik, S. 448.
%8 Vgl. van Zantwijk, Tradition, S. 35 f; vgl. oben, Kap. 3 TII 2.

%9 Vgl. dazu oben, Kap. 3 111 3.
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Weise bereits ausgelegte Norm weitere Konkretisierungen fiir ihre Anwendbar-
keit; operabel wird die Norm erst durch ihre weitere Konkretisierung auf ihren
Normsinn (Regelungsidee) hin.

Gerichte miissen im Rahmen der Anwendung definieren, was sie unter der Norm
verstehen. Die gerichtliche Umsetzung der normativen Vorgaben erfolgt durch die
Entwicklung regelartiger Anwendungsmassstibe. Sie konkretisiert die Regelungs-
idee fiir spezifische Fallkonstellationen und macht die Norm operabel. Die so
entwickelten Anwendungsmassstéibe werden zunichst (im Rahmen der Erstaus-
legung) als Hypothesen herangezogen (sog. Abduktion)’. Die gerichtlichen
Anwendungsmassstibe erlangen jedoch auch in analogischen oder reduktiven
Schliissen im Zusammenhang mit der Prajudizienrezeption erhebliche Bedeutung.

b Entwicklung von Prijudiziellen Erwigungen

Die gerichtlichen Abstraktionen sind so zunéichst fiir Einzelfallurteile relevant und
werden danach oft als Prajudizielle Erwdgungen verwendet, die sich in der Recht-
sprechung als erkenntniserleichternd fir weitere Félle bewahren miissen. Mit dem
Heranziehen der Anwendungspramissen auf verschiedene Fallkonstellationen
etablieren sich Prijudizien und eine Praxis. An die Abweichung von Anwendungs-
pramissen sind aus Griinden der Vorhersehbarkeit behordlichen Handelns und die
qualifizierten Anforderungen an die Praxisidnderung Grenzen gesetzt*'.

Der Vorgang der Normkonkretisierung erfolgt also auch in Betrachtung von ver-
schiedenen Fallkonstellationen, die herangezogen werden (Analogie®?), um die
Anwendungspriamisse genauer auszuformulieren. Sobald die Anwendungserfah-
rung so weit fortgeschritten ist, dass aus ihr abstrakte regelartige Anwendungs-
massstidbe entwickelt werden konnen, kann dies als Reduktion bezeichnet wer-

den993

In aller Regel werden also bereits entschiedene vergleichbare Konstellationen
herangezogen. Gerade — aber nicht nur — bei spezifisch grundrechtsrelevanten
Streitfragen reduziert sich die Konkretisierung der Norm nicht auf allgemeine

90 Vgl. hiervor Kap. 2 TI1 2 2.2.
21 Art. §und 9 BV.
92 Vgl. oben, Kap. 2 1112 2.4.

993 Wobei auch an dieser Stelle darauf hinzuweisen ist, dass die Differenzierung zwischen

Analogie und Reduktion umstritten ist und sich die Schliisse de facto oft liberlagern;
vgl. oben, Kap. 313 3.3.
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sachgerechte Kriterien fiir die Fallkonstellation im nationalen Kontext, sondern
auch auf die Rechtsprechung der verbundenen Gerichte, insbesondere des Euro-
pdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, allenfalls auf weitere internationale
Gerichte.

Ob eine erstmals zu beurteilende Frage, wie beispiclsweise das Verbot des Tragens
von religidsen Symbolen gegeniiber Schiilern, verhdltnismassig ist (Art. 15 und 36
Abs. 3 BV), wird so unter Bezugnahme auf zahlreiche nationale Félle sowie die
Rechtsprechung des EGMR zu Art. 9 EMRK eruiert. Erst die zusitzliche Betrach-
tung des Fallmaterials legt die Grundlagen fiir die Priifung der Verhdltnismassig-
keit im Einzelfall fest*®. Es definiert die Gesichtspunkte niher, anhand derer die
Verhiltnisméssigkeitspriifung vorzunehmen ist. In Auseinandersetzung mit zulds-
sigen Eingriffskriterien der Verbundgerichte etwa lassen sich Grenzkriterien fiir
den Mindestschutz der Norm definieren. Elemente der Konkretisierung der Ab-
wagungsschritte auf Verfassungsstufe konnen sich auf diese Weise aus dem inter-
nationalen Recht ergeben®.

Fiir spezifische Konventionsrechte und Fallkonstellationen (Recht auf Familien-
leben, Recht auf Privatleben, kombinierter Schutzbereich etc.) existieren im Rah-
men des Case Law Kriterien, um die Tragweite (in Form von Anwendungsmass-
staben) und insbesondere auch die Verhiltnismissigkeitspriifung (in Form von
Grenzkriterien) zu strukturieren®. Wie sich gezeigt hat, sind dies oft Konsolidie-
rungen der praktizierten Grenzkriterien der Mitgliedstaaten selbst, die als Fallent-
scheidungsregeln bei hinreichender Ahnlichkeit der Fallkonstellation rechtssatz-
artig herangezogen werden.

Rechtsfindung oberer Gerichtsbehdrden beinhaltet somit stets die Auseinanderset-
zung mit der Frage, ob die durch das Case Law definierten Kriterien im konkreten
Fall durch die Vorinstanz eingehalten, mithin korrekt operabel gemacht wurden.
Sowohl die Konkretisierung der Norm fiir die Erstauslegung als auch die Erarbei-
tung der Kriterien einer strukturierten Interessenabwigung mittels abstrakt-regel-
artigem Vergleich zu entschiedenen Fallkonstellationen stellen nichts weiter als
die Anwendungspramisse bzw. Grenzkriterien zur Norm dar. Anwendungsprémis-

94 Vgl. BGE 142 149 ff.; hierzu oben, Kap. 3 VI 5 5.3.

95 Vgl. Fn. 534 und BGE 125 II 417. Die Kernbestimmungen der EMRK haben in der
neueren Rechtsprechung Geltungsvorrang gegeniiber Gesetzen (BGE 125 II 417)
und Anwendungsvorrang gegeniiber der Verfassung (BGE 139116 E. 5.3).

9% Vgl. hierzu im Detail Hugi Yar, Von Trennungen, Harteféllen und Delikten, S. 31 ff.
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sen bzw. Grenzkriterien machen diese erst operabel und — im Sinne des Justizsyl-
logismus — fiir den Einzelfall ableitbar.

Das Produkt der gerichtlichen Ausarbeitung von durch nationale oder internatio-
nale Rechtsprechung geprigten Anwendungspramissen oder Grenzkriterien sind
Erwégungen, die abstrakt-regelartig bezeichnen, wie die Norm fiir ihre Anwen-
dung zu verstehen ist. Die Erwidgungen werden in Folgefillen als massgebliche
Quelle fiir die Fallentscheidung herangezogen und als Prijudizielle Erwdgungen
bezeichnet. Die so entwickelten abstrakten regelartigen Erwdgungen — die Priju-
diziellen Erwégungen — sind Judikatives Recht.

c Funktion und Bedeutung von Prijudiziellen
Erwigungen

Die Herausarbeitung von Prijudiziellen Erwigungen verringert in oftmals ent-
scheidendem Mass die Unbestimmtheit der generell-abstrakt formulierten Rechts-
sitze. Sie tragen insofern zum Gehalt und zum Verstindnis von Rechtsnormen
bei®”’. Prijudizielle Erwidgungen machen aus der Sicht des Einzelnen die Rechts-
lage erkennbarer®®. Insbesondere stabilisieren Prijudizielle Erwigungen die
Rechtsbindung, indem sie die Normativitit der anwendbaren Bestimmungen in
der Rechtswirklichkeit moglichst rechtsgleich, jedoch offen zur Optimierung mit

Blick auf den Normsinn, zur Geltung bringen®”.

Die Auseinandersetzung mit Prajudiziellen Erwigungen stellt somit ein zentrales
Instrument fiir die Rechtsfindung dar. Durch reduktive und analogische Erkennt-
nisschritte wird eruiert, ob eine Anwendungspramisse auch fiir die neue in Frage
stehende Fallkonstellation heranzuziehen ist. Gerichtliche Erkenntnisschritte ori-
entieren sich zur Auslegung der Norm an entschiedenen Fallkonstellationen'%%.

Die Prijudiziellen Erwédgungen erfahren aus Griinden der Rechtsgleichheit und
der Widerspruchsfreiheit behordlichen Handels (Art. 8 und 9 BV) spezifisches
Gewicht. Sie kdnnen aber angepasst werden, wenn sie sich als unzulédnglich oder

97 Vgl. (mit Bezug auf Prijudizien) Payandeh, Rechtserzeugung, S. 499.

98 Die Anerkennung einer normativen Prijudizienwirkung erscheint insofern auch unter

dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit geboten; Payandeh, Rechtserzeugung, S. 499.

99 Art. 8 BV; vgl. oben, Kap. 3 V 3 3.4. Zur besonderen Bedeutung auch Gichter, Rechts-
missbrauch, S. 234.

1000 Entsprechend ist hier von Analogie im Zusammenhang mit Auslegung, nicht von ana-
logen Anwendungen von andere Sachverhalte betreffenden Normen, wie sie insbeson-
dere im Strafrecht nicht zuléssig sind (Art. 1 StGB), die Rede.
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als von gesetzgeberischen Entwicklungen, auch des internationalen Rechts!®!,

uiberholt erweisen.

Unzuladnglichkeit zeigt sich etwa, wenn gestiitzt auf eine Vielzahl von Féllen for-
mulierte Anwendungspridmissen in einer neuen, scheinbar gleichen Fallkonstella-
tion ein Ergebnis hervorrufen, das dem Normsinn zuwiderliuft'.

Prijudizien und auch Prijudizielle Erwdgungen werden auch dann verworfen,
wenn sie sich fiir die Instanzgerichte als nicht praktikabel erweisen'°. Wenn Pri-
judizielle Erwdgungen nicht zu einer einheitlichen Rechtsprechung der Instanzge-
richte fithren, wie dies bei Erlass der Entscheidung gewiinscht war, werden sie
entsprechend angepasst; die Rechtsprechung wird «prézisiert»'%*. Auch hier er-
offnet sich eine gewisse Parallele zur Rechtsprechung des US Supreme Court: Pré-
judizien, die nicht die erwiinschte Normwirkung erreicht haben bzw. «have defied

1005

consistent application by the lower courts»'**>, werden verworfen.

Fundamental ist dabei die Erkenntnis, dass sich die Rechtslage demnach nicht nur
aus den Entscheidungen der Gesetzgebung, sondern auch — namentlich durch die
Erarbeitung préjudizieller Anwendungspriamissen — mittels Formen der Abstrak-
tion in der Anwendung ergibt, die dann fiir neu zu beurteilende Félle vergleichend
(zur Konturierung der Regelungsidee) oder aber direkt rechtssatzartig herangezo-
gen werden.

1001 vgl, als Beispiel die Anpassung der Rechtsprechung in BGE 144 1266 E. 3.1-3.9 auf-
grund der nicht mehr EMRK-konformen Rechtsprechung nach BGE 130 II 281 zum
Recht auf Privatleben (Art. 13 BV bzw. Art. 8 EMRK).

1002 Vgl das Beispiel BGer 2C_547/2014 vom 5. Januar 2015; oben, Kap. 3 V 3 3.5. Die
Anpassung der Préjudiziellen Erwdgungen erfolgt zunédchst mit Zuriickhaltung, nicht
bereits beim ersten anders gelagerten Fall, auch wenn der Fall selbst bereits gemaéss
dem préziseren Normsinn beurteilt wird.

1003 Vgl diesbeziiglich auch die Aussage des US Supreme Court: «[T]he fact that a deci-

sion has proved «unworkable> is a traditional ground for overruling it»; Montejo v.
Louisiana, 556 U.S. 778, 779 (2009), Payne v. Tennessee, 501 U.S. 808, 827 (1991)
zitierend.

1004 Vol etwa BGE 141 II 169 ff. (Zustimmungsverfahren); 138 III 646 ff. (Abgrenzung
der Zustandigkeiten zwischen dem Eheschutzgericht und dem Massnahmengericht).

1005 Pgyne v. Tennessee, 501 U.S. 808, 827 (1991), 830; in Abkehr von den Prijudizien
Booth v. Maryland, 482 U.S. 496 (1987), und South Carolina v. Gathers, 490 U.S. 805
(1989). Vgl. bereits die abweichende Meinung (dissident) in Gathers, 814. Vgl. zu
weiteren Parallelen oben, Kap. 3 V 2 2.4,
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Die Rechtsverwirklichung entsteht in diesem Sinn im Rahmen einer arbeitsteiligen
Normativititsproduktion zwischen Legislative und Judikative!'%%,

4. Folgerungen fiir die Methodik: Erweiterung
des Subsumtionsmodells

4.1 Entscheidfindung und Entscheiddarstellung

Die Erklarung der Genese eines Urteils erfordert ein erweitertes Verstindnis der
juristischen Methode, welches auch die Grundziige der Entscheidfindung, die
wahrheitserweiternde Erkenntnisschritte enthélt, darstellen kann.

Die Arbeit setzt entsprechend ein Versténdnis der juristischen Methodik voraus,
das zwar nunmehr bereits verschiedentlich angerufen'®”’, bis anhin jedoch noch
nicht Teil der allgemeinen Lehre geworden ist. Das Modell beinhaltet die analyti-
sche Trennung zwischen Rechtsfindung und Begriindung juristischer Entscheidun-
gen'%®, Die Methodik ist zundchst Ausdruck einer notwendigen Trennung von
Pramissengewinnung und Subsumtion.

Wihrend die Begriindung als deduktives Rahmenschema dargestellt werden kann,
ist die Rechtsfindung demnach durch andere charakteristische Erkenntnisschritte
geprégt. Bei Betrachtung der Entscheidfindung zeigt sich, dass fiir die Vorberei-
tung der Subsumtion im Rahmen der Rechtsbindung wesentliche, in der Verfas-
sung (und oft auch im internationalen Recht) begriindete Erkenntnisschritte erfol-
gen: Es handelt sich um spezifische Pramissensetzungen, welche die Auslegung
erginzen oder vertiefen. Sie konnen im Sinne des strukturierten juristischen Den-
kens auf die dargestellten Grundoperationen der juristischen Logik zuriickgefiihrt
werden. Gemeinsam ist ihnen, dass sie wahrheitserweiternd sind.

Die Pramissensetzungen stehen dabei in einer Doppelbeziehung zu bereits ent-
schiedenen Fallkonstellationen. Zunichst werden die Anwendungspriamissen in
einer moglichst verallgemeinerungsfihigen Form (regelartig) herausgearbeitet,

1006 Vg], Payandeh, Rechtserzeugung, S. 499.
1007 Bung, Subsumtion, S. 9; Groschner, Logik; Grifin von Schlieffen, Subsumtion; Al-
bers, Rechtsfindung; Hénni, Hermeneutik.

1008 V], Albers, Rechtsfindung, S.265; Bung, Subsumtion, S.9; Morlok/Kélbel/Laun-
hardt, Rechtstheorie, S. 22 ff.; zur Unterscheidung zwischen «context of discovery»
oder «context of explanation» und «context of justification» mit Blick auf den EuGH
Bengoetxea, Legal Reasoning, S. 112 ff.
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um Grundlage fiir weitere Fille zu werden. Liegt eine Reihe von entschiedenen
Fallkonstellationen vor, werden die dort entwickelten Prajudiziellen Erwdgungen
sodann fiir die vergleichbaren Fallkonstellationen in direkter (d.h. rechtssatzartig)
oder indirekter Analogie (d.h. zur Konturierung der Regelungsidee) herangezo-
gen'"”, Prijudizielle Erwiigungen und Prijudizien stabilisieren insofern die Ope-
rationalisierung der Norm.

Erst wenn solche Erkenntnisschritte zur Normkonkretisierung im Spruchkorper
mehrheitsfahig sind, kann die Subsumtion gestiitzt auf die entwickelten Anwen-
dungspramissen als Entscheiddarstellung im Urteil formuliert werden. Erst im Ur-
teil bilden die kognitiven Schritte der Entscheidfindung und Entscheiddarstellung
eine Einheit!?!%. Dieses ist mithin ein Zusammenspiel der wahrheitserhaltenden
und wahrheitserweiternden Schliisse.

4.2 Der gerichtliche Erkenntnisraum

Auslegung und Subsumtion werden haufig als Modell fiir die Rechtsfindung heran-
gezogen. Der Justizsyllogismus vermag die dussere Logik der Ableitung der Rechts-
folge darzustellen und die Auslegungscanones konnen einen Gesichtspunkt unter den
Folgerungsbezichungen im Rahmen der Rechtsbindung statuieren. Die Annahme,

dass dies die Form der juristischen Erkenntnis selbst sei, greift indessen zu kurz!°!'!.

So ldsst sich der Justizsyllogismus als ein System des wahrheitserhaltenden
Schliessens definieren, d.h., seine Logik gibt an, «[...] wann man bei ihrer Ver-
wendung von wahren Pramissen zwangsldufig zu wahren Konklusionen ge-
langt»'°!2, Das Subsumtionsmodell folgt der Logik der Wahrheitserhaltung: Diese
macht {iberpriifbar, ob die Ergebnisse im Rahmen der Pramissen abgeleitet wur-

1009 Vo] oben, Kap.3V44.1; vgl. zur Einfiihrung der Begrifflichkeit bereits
Kap. 2 111 2 2.4 d. Zum Ausdruck kommt im Rahmen der Auslegung insofern auch der
Verobjektivierungsfaktor im Sinne von Art. 1 Abs. 3 ZGB. Die Bestimmung «will
ganz allgemein die Richtigkeit und Objektivitit der Rechtsfindung fordern und ausser-
dem die Rechtsgleichheit sowie die Rechtssicherheit gewahrleisteny; vgl. Schmid, Be-
wihrte Lehre, S. 197.

1010 vg], Albers, Rechtsfindung, S. 262, 292.

1011 Bung, Syllogismus, S. 215.

1012 Essler/Martinez Cruzado/Labude, Grundziige der Logik, S.25 f., vgl. auch S.27;
Bung, Subsumtion, S. 29 (allerdings bezogen auf den Begriff der deduktiven Logik,
der —wie oben gezeigt — die Ausarbeitung von Anwendungspramissen voraussetzt und
insofern nicht rein wahrheitserhaltend ist).
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den. Wie sich gezeigt hat, gehen die Erkenntnisschritte der Normanwendung deut-
lich dariiber hinaus. Unter die Erkenntnisschritte fallen Prédmissensetzungen wie
die Subordination, Abduktion und Reduktionen mit analogischen Erkenntnis-
schritten. Materiell erfolgt die Herausarbeitung von Anwendungspramissen und
Auseinandersetzung mit Préjudiziellen Erwédgungen.

Sowohl die Pramissensetzungen als auch deren Stabilisierung mit Prajudiziellen
Erwagungen konnen als regelartige Konkretisierung des Normsinns (der Rege-
lungsidee) auf Anwendungsfille hin verstanden werden. Insoweit wird nachvoll-
ziehbar, dass unter den juristischen Erkenntnisschritten nicht bloss «Ableitungen»
gemeint sein kdnnen, sondern eben auch wahrheitserweiternde Schritte: Die Pra-
missengewinnung durch abduktive, analogische und reduktive Schliisse erweisen
sich als flir die Ableitung unverzichtbar. Praimissenbildungen beginnen mit der
Frage, ob ein Sachverhalt unter eine Norm fillt. Sodann erfordern, wie sich gezeigt
hat, in aller Regel anwendbare Normen — sobald sie unter dem Aspekt der Einzel-
fallentscheidung herangezogen werden — die Herausarbeitung von Anwendungs-
pramissen fiir spezifische Fallkonstellationen. Oder anders gewendet: Das Sub-
sumtionsmodell, welches traditionell als das Grundmuster der Normanwendung
angesehen wird, ist nur ein Erkenntnismodell unter anderen, die der Rechtsanwen-
der bei der Handhabung von Normen verwendet!?!3.

Daraus wird erkennbar, dass der fiir die Rechtsfindung oft herangezogene Jus-
tizsyllogismus (Subsumtion) wesentliche Schritte der Rechtserkenntnis selbst
nicht darstellen kann, sondern wahrheitserweiternde Schritte impliziert'%'*,

4.3 Wertungserfordernisse

Die Wissenschaft weiss um die Wertungserfordernisse als Eigenheit der Rechtser-
kenntnis. In neueren wissenschaftlichen Arbeiten ist denn auch namentlich um-
stritten, ob der Justizsyllogismus iiberhaupt eine genuin juristische, nicht bloss
eine logische Operation ist. So hélt BUNG fest: «Das Subsumtionsmodell steht
nicht fiir eine verkiirzte Perspektive auf den Prozess der Rechtsanwendung; es in-
teressiert sich tiberhaupt nicht fiir die Rechtsanwendung als Prozess, sondern es
steht fiir die Moglichkeit, die Resultate dieses Prozesses sortiert darzustellen und
einen Interdependenzzusammenhang zwischen Transparenz und Kontrolle juristi-

1013 Vgl Strauch, Mustererkennung, S. 348 f.

1014 problematisch erscheint, wenn in diesem Sinne wahrheitserweiternde Erkenntnis-
schritte als «politische» Entscheidungen umschrieben werden; dazu unten, Kap. 4 I11 2.
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scher Begriindungen zu stiften»!?!>. Wahrheitserweiternde Schliisse sind also

nicht nichtjuristisch, sondern umgekehrt: Reines Schlussfolgern ist nur ein kleiner
Teil des juristischen Schliessens.

Nach der hier vertretenen Ansicht erhélt der Justizsyllogismus insbesondere fiir
die Urteilsbegriindung spezifisches Gewicht. Er wird bendtigt, um die dussere Lo-
gik der Ableitung der Rechtsfolge darzustellen. Aus der Analyse folgt aber auch,
dass eine Reihe von Pramissensetzungen innerhalb der Rechtsbindung nétig ist.
Dass die Normkonkretisierung in aller Regel von der Setzung von Pramissen bzw.
durch den Syllogismus nicht darstellbaren wahrheitserweiternden Schritten ab-
héngt, ist dabei kein Grund, die Wissenschaftlichkeit in Frage zu stellen. Alle Dis-
ziplinen der Wissenschaften setzen sich Primissen'®'®. Massgeblich wird, ob sich
diese Pramissen mit Blick auf die Rechtsbindung begriinden lassen, die Rege-
lungsidee fiir den Einzelfall moglichst sachgerecht zum Ausdruck bringen und
sich anhand weiterer Fallkonstellationen rechtsgleich bewéhren kdnnen.

Aus der Erkenntnis, dass Rechtsfindung wesensnotwendig wahrheitserweiternde
Schritte enthalt, folgt vor dem Auslegungsziel des Normsinns auch, dass entspre-
chende Schritte das Kriterium von richtig oder falsch bzw. das normativ Gesollte
mehr oder weniger adiquat zum Ausdruck bringen kénnen'®"”. Die wahrheitser-
weiternden Schliisse zeigen sich fiir den Rechtsanwender typischerweise als
Wertungserfordernisse.

Die beiden der Rechtsfindung inhdrenten Elemente, ndmlich die Wertungserfor-
dernisse (nachfolgend 5.) und die hierauf reagierenden institutionellen Korrektu-
ren, werden (nachfolgend I1.) kurz skizziert. Erst mit diesem Versténdnis kann das
durch die Methodik der Entscheidfindung gepragte Judikative Recht im Staatsge-
fiige situiert werden.

1015 Bung, Subsumtion, S. 9. In diesem Sinne bereits Bydlinski, Methodenlehre, S. 396 f.

1016 Selbst in der Physik wird das erste Axiom Newtons als Pramisse gesetzt, die sich Jahr-
hunderte spéter vor dem Hintergrund der Einstein’schen Relativitétstheorie als letzt-
lich unzuldnglich herausgestellt hat.

1017 Genau die Diskussion hieriiber ist dem Spruchkorper vorbehalten, der idealiter ein-

stimmig oder, wenn sich Einstimmigkeit nicht erreichen ldsst, mit Mehrheit entschei-
det; vgl. Art. 20 und Art. 58 Abs. 1 lit. b BGG. Vgl. auch unten, Kap. 4 I 2.
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5. Erschliessung der durch die Rechts-
anwendung offenen Wertungen

5.1 Philosophische Parallele des Nichtwissens

Wie sich gezeigt hat, lassen sich Normen nicht einfach anwenden, sondern sind
selbst Gegenstand der regelartigen Konkretisierung. Die Anwendung von Normen
ist ein Prozess, der durch Vorgaben nicht vollstindig bestimmt werden kann, son-
dern gerade von der Interpretationsbediirftigkeit des Anwendungsfalles'*'®
geht!?!. Die Spielrdume zur Entscheidung ergeben sich aus der Notwendigkeit,
«generelle Normen auf individuelle, konkrete Situationen anzuwenden»!'%°, denn
die «regelnde Voraussicht des Gesetzgebers bleibt stets und notwendig hinter der
Vielfalt des Lebens zuriick»'?!. Der rémische Grundsatz, wonach jede Definition
im Zivilrecht gefihrlich ist, gilt auch im Offentlichen Recht. Er ist Ausdruck der
Uberzeugung, fast alle umfassenden Definitionen liessen keinen Raum fiir die Ein-
zelfallgerechtigkeit!®??. Um den Einzelfall zu bestimmen, muss der Normgehalt
letztlich mit einer kritischen Urteilskraft erschlossen werden!%?3.

aus-

Das Entscheidfindungsverfahren ist entsprechend geprigt von Situativitdt und de-
ren normativen Implikationen'"**, Dabei ist menschliche Kognition auch mit Blick
auf den Normsinn nicht standardisiert. Es liegt ausserhalb der Mdglichkeit einer
Auslegungslehre und auch der wahrheitserweiternden Schritte der Pramissenset-

1018 Wieland, Aporien, S. 14.
1019 T embcke, Praxis, S. 86, 90.
1020 Wieland, Aporien, S. 13.

1021 BSK-7GB, Honsell, N. 11 ad Art. 1.

1022 Ebenso galt dies bereits fiir das Offentliche Recht der Rémer mit seinen Spielriumen

fiir die Gestaltung des Staates; Groschner, Technik, S. 27. Das Erfordernis zeigt sich
auch im Grundsatz, dass nur die sich im konkreten Fall stellenden Fragen beurteilt
werden. Wird vorauseilend mehr entschieden, so kann es einer — letztlich nie vollstan-
dig vorausdenkbaren Folgesituation — nicht gerecht werden. Vgl. auch Lembcke fiir
das deutsche Bundesverfassungsgericht: «[J]eder Senat hélt sich offen, mit welcher
Methode er das verfassungsrechtliche Problem 16sen mochte [...]. Das bedeutet nicht,
dass sich die Methode nach dem gewiinschten Ergebnis richtet; es bedeutet, dass das
Gericht die Methode offen lasst» (Lembcke, Hiiter der Verfassung, S. 281 mit Verweis
auf Interview Nummer drei).

1023 Vgl. dhnlich Lembcke, Praxis, S. 86. Vgl. suum cuique («Iustitia est constans et per-
petua voluntas, ius suum cuique tribuendi», Digesten 1, 1, 10).

1024 Vgl. Groschner, Technik, S. 27.
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zung, zur objektiven Erkenntnis des Rechtsinhalts zu fiihren!?. Die dargelegten,
wahrheitserweiternden, mit der Logik zu erkldrenden Schritte kdnnen das norma-
tiv Gesollte addquater oder weniger addquat zum Ausdruck bringen, in diesem
Sinne richtig oder falsch sein'%%°, Was genau das Ideal der Konkretisierung ist,
dem kann sich der Rechtsanwender in Wahrscheinlichkeitsschliissen'%?
ob sie das normativ Gesollte darzustellen vermogen, bleibt offen und dem diskur-
siven Verfahren mit letztlichem Mehrheitsentscheid unterworfen. Die Erkenntnis-
hypothesen des Entscheidfindungsverfahrens sind Interpretationen (Meinungen;
doxa), die nur bis auf weiteres gelten, bis eine den Normsinn addquatere Rekon-
struktion der Norm gefunden wird. Die juristische Argumentation ist in ihrer Be-
deutung fiir weitere Einzelfalle individuell interpretierbar und generell kritisierbar.
Zwar sind die Anforderungen an ihre Uminterpretation erh6ht, indessen nicht un-
umstosslich!028,

anndhern;

Eine philosophische Parallele des Nichtwissens des SOKRATES darf dabei sowohl
in der Grundfrage der Gerechtigkeit als auch in den Detailfragen des dogmatisch
Richtigen gezogen werden'"?, In diesem Rahmen der Betrachtung der konkreten
Fallkonstellation bleibt in den Rdumen der Normkonkretisierung der Riickgriff auf
die Eigenkompetenz zur Sinnermittlung. Letzteres formiert nicht nur die Urteils-
kraft, sondern erschliesst das Normative aus dem Riickgriff auf sich selbst!%0,

5.2 Sinnerschliessende Funktion der Urteilskraft

Sind soeben die Entscheidungsrdume dargestellt worden, so erfordert die Reflek-
tion iiber die Rechtsfindung nun die Perspektive des Rechtsanwenders. Um nach-
zuvollziehen, wie solche Wertungserfordernisse erschlossen werden, erweist sich
an dieser Stelle auch eine kurze Darstellung der Entscheidungskompetenz als we-
sentlich.

1025V gl. Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 238.

1026 Die Rechtsordnung sieht daher eine Reihe von Korrekturfaktoren vor. Dazu gehort die

Bindung an den Antrag, der Anspruch auf rechtliches Gehor etc. Zur Eigenkorrektur
gehort auch das Wahlsystem; vgl. unten, Kap. 4 II.
127" Enthymema; zur Kritik am Begriff: Bung, Syllogismus, S. 216.
1028 Groschner, Rechtsdogmatik, I. E., S. 79 ff.; Groschner, Technik, S. 62.
1029 Groschner, Technik, S. 62.

1030 Vg, im Detail Hinni, Phinomenologie; Hénni, Hermeneutik; Hanni, Gefiihl am Grund

der Rechtsfindung.
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Juristische Entscheidungen stellen sich fiir die Rechtsanwender immer wieder als
Entscheidungen zwischen Alternativen der Interpretation zur Konkretisierung der
anwendbaren Normen dar'®!. Die Wahl soll dann «richtig», «verniinftig» und
«sachgerecht» getroffen werden!®2, Solche Entscheidungserfordernisse stellen
sich in der Rechtsanwendung regelmaissig als Wertungserfordernisse dar, welche
dem Rechtstext seinen aktuellen Sinnbezug verleihen'%3.

In vielen Fillen existieren fiir solche Fragen keine vollig gleich gelagerten (oder
aktuellen) Prijudizien, sondern es besteht vielmehr das Erfordernis des Heranzie-
hens oder Aufstellens Préjudizieller Erwdgungen; und genau an solchen Ansatz-
punkten, wo durch das Gericht die Form der Vergleichbarkeit (insbesondere der
direkten oder indirekten Analogie)'®* festgelegt werden muss, gewinnen Wer-
tungsstellungnahmen als er6ffnendes, mitbestimmendes Kriterium fiir die Urteils-
bildung ihre Bedeutung!'%*.

Diese Beziiglichkeit zeigt sich, wie oben dargelegt, z.B. (aber nicht nur) in grund-
rechtsrelevanten Konstellationen'®® und kann anhand eines weiteren Beispiels
nachvollzogen werden: Die Bundesverfassung sieht eine allgemeine Pflicht zur
Leistung von Militardienst nur fiir Madnner vor (Art. 59 Abs. 1 BV). Fiir Frauen ist
der Militardienst freiwillig (Art. 59 Abs. 2 BV). Wehrpflichtige Ménner, die we-
der Militdr- noch Ersatzdienst leisten, schulden nach Art. 59 Abs.3 BV die
Ersatzabgabe!®”. Nach der Rechtsprechung geht Art. 59 als lex specialis dem
Gleichstellungsgebot von Art. 8 BV vor. Mit neueren Fallkonstellationen wird zu
priifen sein, ob diese Auslegung weiterhin als sachlich gerechtfertigt gelten kann
oder aber vor dem Hintergrund neuerer Erkenntnisse zum Begriff «natiirlicher
biologischer Unterschiede» zu relativieren ist'8, ob mithin die Anwendungspri-
missen im dargelegten Sinne anzupassen sind.

1031 Vgl. auch etwa Alexy, Grundrechte, S. 23.

1032 Meier, Diskussion, S. 57.

1033 Vgl Gadamer, Wahrheit, 7. A., S. 289, 291; Hinni, Hermeneutik, S. 83.
1034 Vgl. zur direkten und indirekten Analogie oben, Kap. 2 1112 2.4 d.

1035 Vgl. Hénni, Hermeneutik, S. 86.

1036 Vgl. etwa die Beispiele zur Rechtsgleichheit oben, Kap. 412 2.5.
1037 BGer 2C 583/2015 vom 12. Februar 2016 E. 2.1.

1038 (Noch) bestitigend BGer 2C_583/2015 vom 12. Februar 2016 E. 2.1. Vgl. fiir eine
alternative — wohl langlebigere — Begriindung BGer 2A.433/1990 vom 17. September
1991 (nicht publiziert), wonach der Verfassungsartikel und das Gleichstellungsgesetz
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An ebendiesen Stellen, wo die Interpretation der Angemessenheit einer juristi-
schen Entscheidung an Wertungserfordernisse stdsst, zeigt sich die Relevanz von
Eigenkompetenz fiir die Sinnermittlung und Konkretisierung der Norm!'%%,

5.3 Synthese von innerer und dusserer Verbindlichkeit

Um den begrifflichen Inhalt einer Handlungsanweisung zu erschliessen, ist eine
kritische Beurteilungskompetenz erforderlich!®®. Damit stellt sich auch die Frage
nach Orientierungshilfen der Urteilskraft selbst, welche eine angemessene Inter-
pretation ermdglichen und den Entscheid mittragen!%4!.

Interessanterweise zeigt sich dabei, dass sich die kritische juristische Urteilskraft
auch durch gefiihisgeleitete Erkenntnisschritte mit definiert. Die Urteilskraft mit
Bezug auf die Wertungserfordernisse im Recht konstituiert sich oft als spontane
Stellungnahme zum Einzelfall, die im Rahmen der dogmatisch vertretbaren Lo-
sungen auch stark durch ein Gefithlsmoment bestimmt wird, das unsere Richtig-
keitsintention leitet!%42,

Diese gefiihlsgeleitete Vorwertung beschrinkt sich nicht auf die Entwicklung Pra-
judizieller Erwédgungen (mit Bezug auf das obige Beispiel: etwa zur Positionierung
in der Frage, ob biologische Unterschiede fiir die Ersatzabgabe relevant sein
konnen) oder die Subsumtion eines einzelnen Begriffs, sondern kann sich auch
hinsichtlich des Sachverhalts im Rahmen der Subordination ergeben: Bei der
Rechtsanwendung erfolgt oftmals ein spontanes Erfassen der rechtlich relevanten

damals in der Absicht geschaffen wurden, die Situation fiir Frauen in erster Linie zu
verbessern, und nicht, diesen weitere Pflichten aufzuerlegen.

1039 Hinni, Hermeneutik, S. 81.

1040 Hinni, Hermeneutik, S. 85.

1041 Zippelius, Methodenlehre, S. 71 ff.; Bihler, Rechtsgefiihl, S. 19.

1042 Vgl. Hénni, Gefiihl am Grund der Rechtsfindung, insb. S. 160 ff.; Hinni, Hermeneu-
tik, S. 86. Dieses Gefiihlsmoment wird teilweise auch explizit von der Praxis der Ge-
richte aufgenommen. Wird z.B. ein Anwaltshonorar so festgesetzt, dass es ausserhalb
jedes verniinftigen Verhéltnisses zu den geleisteten Diensten steht und dessen Hohe in
krasser Weise gegen das Gerechtigkeitsgefiihl verstdsst, ist das Willkiirverbot verletzt
(Art. 9 BV; BGer 1P.624/2003 vom 1. April 2004 E. 1.1 und 1.5; BGE 12211 E. 3a
S.2; 118 Ia 133 E. 2b S. 134). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung setzt voraus,
dass bekannt ist, was eine klare Verletzung des Gerechtigkeitsgedankens bedeutet. Um
die staatliche Legitimitdt zu gewiéhrleisten, muss das Rechtsgefiihl auf eine Vorbe-
kanntheit zuriickgreifen kdnnen, die es erst ermdglicht, zu ermessen, wie die konkrete
Wertung erfolgen soll; vgl. Hénni, Hermeneutik, S. 86.
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Elemente des Falles nach wertungsbezogenen Gesichtspunkten ', Eine spontane
wertende Stellungnahme hinsichtlich der juristisch relevanten Elemente eines Le-
benssachverhalts wird dessen schriftliche Aufnahme mitpragen und auch eine
erste Stellungnahme bei der Bewertung der Vergleichsparameter von Interessen-
abwigungen hervorrufen!®,

Die personlichen Elemente der Erschliessungskompetenz zeigen auch auf, dass
sich die weit verbreitete Darstellung, fiir den Instruktionsrichter gebe es verschie-
dene vertretbare Losungen, bei der konkreten Erarbeitung des Falles regelméssig
sehr stark relativiert. Der Richter setzt Prdmissen der Konkretisierung; er definiert
aufgrund seiner Unabhingigkeit im Rahmen der Dogmatik selbst, was unter der

Norm fiir den Anwendungsfall zu verstehen ist'**; er muss dies gestiitzt auf seine

Unabhingigkeit auch selbst — eigenverantwortlich'%*® — tun. Dieser Riickgriff auf
sich selbst wird oft als Rechtsgewissen (daimonion) umschrieben!®*” und ist fiir

1043 Das in der Literatur umschriebene Phiinomen des prirationalen Verstindnisses fiir eine
Entscheidlage wird ersichtlich; Landweer, S. 72; Meier, Diskussion, S. 28, 114, 147;
Kriele, Rechtsgefiihl und Legitimitét, 23 f.; Weimar, Rechtsgefiihl und Ordnungsbe-
diirfnis, S. 165; Hénni, Hermeneutik, S. 86 f. Die Relevanz des Gefiihls zeigt sich im
Ubrigen nicht nur bei der Auslegung und Normkonkretisierung, sondern auch bei Ge-
setzeskorrekturen.

1044 Ein Vorwissen fiir die kritische Hinterfragung des Ergebnisses ist dort unerlésslich, wo

eine einschligige Bestimmung in ihrer Anwendung auf einen konkreten Sachverhalt
eine unbefriedigende, ungerechte Losung vorsieht. Ein «ungutes Gefiihl», ein Missbe-
hagen 16st die Frage nach der Gesetzeskorrektur aus. Als illustratives Beispiel in dem
Fall, wo das Gesetz eine Witwenrente vorgesehen hitte fiir eine Frau, die ihren Mann
umgebracht hatte; EVGE 1951 Nr. 44, S. 207 ff. In solchen Féllen wird gestiitzt auf
das Rechtsmissbrauchsverbot eine Korrektur durch die richterliche Eigenwertung un-
erldsslich (Gesetzesberichtigung; Art. 2 Abs. 2 ZGB). In Féllen von Rechtsmissbrauch
zeigt sich das Vorverstdndnis demnach ergebnisorientiert, und zwar dann, wenn die
aus der einschldgigen Norm abzuleitenden Rechtsfolgen dem Richtigkeitsempfinden
zuwiderlaufen. Dies wird deutlich bei den Fillen von Rechtsmissbrauch, bei denen
eine Gesetzeskorrektur in Erwidgung gezogen wird. Hénni, Rechtsphilosophie, S. 184;
Gichter, Rechtsmissbrauch, S. 392 ff., 628.

1045 Art. 191¢ BV; Schénberger, Rechtsfindung, S. 325. Vgl. auch Raselli, Unabhéngig-
keit, Rz. 5, verweisend auf Moor, Mikropolitische Theorie, S. 186: Richter haben die
«Aufgabe[,] Gesetzestexte sprechen zu lassen, [ein] Monopol, dessen Ausiibung ledig-
lich durch seine Trager iberwacht wird»; Raselli, a.a.0O., Rz. 5.

1046 Art. 30 und 6 BV; vgl. oben, Kap. 4 12 2.1 £, und SGK-BV, Mastronardi/Schindler,
N. 7 ad Vorbemerkungen zu Art. 143—191c.

1047 Raselli, Justiz-Initiative, S. 272 f.; Raselli, Was sich dndern muss, a.a.O.
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die Rechtsfindung unerlésslich: Bereits im Entscheidungsfindungsprozess formt
die Selbstreferenzialitit das Vorverstindnis zur Rechtsgewinnung %48,

So erweisen sich Komponenten der Urteilskraft, die in einer ersten Annéherung
unter dem Verdacht stehen, subjektiv-willkiirlich zu sein, als Anker und Korrektiv
fiir die Richtigkeitsentscheidung zur Erschliessung der Wertungen im Rahmen der
Verfassung und der Dogmatik'*’. Die rational-logische juristische Urteilskraft
schliesst als Komponenten der Rechtsgewinnung — auch in entscheidendsten Tei-
len — selbstreferenzielle gefiihlsgeleitete Erkenntnisschritte in sich ein!'%%,

II. Institutionelle Korrektur

1. Stabilisierung des Entscheidungsraums

Im Rahmen der Anwendung erweist sich die Rechtsordnung immer wieder als —
im definierten Umfang — (beschrinkt) wahrheitserweiterndes System, dessen
konkreter Sinngehalt durch Auslegung, Konkretisierung zu ermitteln ist'%!. In
jeder Rechtsordnung ist entsprechend eine Reihe von institutionellen Kontroll-
mechanismen vorgesehen, um den Rechtsfindungsprozess iiberpriifbar zu ma-
chen'%2, Rechtsfindung kann immer nur innerhalb des institutionellen juristischen
Denkraums verstanden werden!®>. Strukturelle und gerichtsorganisatorische
Schranken hierzu sind zum Beispiel das Kollegialsystem, der Instanzenzug sowie
ein geeignetes System fiir die Wahl der Richterinnen und Richter'%**, die Einwir-
kungsmoglichkeiten der Parteien im Prozess, die Uberpriifbarkeit der Urteilsbe-
griindung im Instanzenzug bis hin zur Revision!%%,

Der institutionelle Kontext, innerhalb dessen sich die Auslegung und Konkretisie-
rung der Entscheidung ergibt, soll im Folgenden in kurzer Form angedeutet wer-

1048 Albers, Rechtsfindung, S. 275.

1049 Vo], dazu im Detail Héinni, Hermeneutik, S. 87; Hénni, Phinomenologie, S. 240.

1050 Vo], Hinni, Phinomenologie, S. 244 f.; Hinni, Gefiihl am Grund der Rechtsfindung,
S. 173 ff.

Hénni, Hermeneutik, S. 87.
1052 Vgl, Hinni, Hermeneutik, S. 90.

1053 Vgl. Strauch, Mustererkennung, S. 343.
1054

1051

Hénni, Hermeneutik, S. 90.
1055 Vgl. Schonberger, Rechtsfindung, S. 302.
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den'®®, Die Elemente werden den Raum der Entscheidung stabilisieren, teilweise
auch merklich einschrénken, zwecks Gewiéhrleistung der Einzelfallgerechtigkeit
jedoch nicht vollstindig ausschliessen.

2. Elemente der Richterwahl und
Abstimmungserfordernisse

Mit der Wahl der Richter, sei es durch das Volk oder das Parlament, fliessen Ele-
mente von gesellschaftlich-politischen Haltungen und Einstellungen zu sozialen
und ethischen Fragen in die Gerichte ein!%’. Bei der Anwendung der Gesetze wer-
den gestiitzt auf das Vorverstdndnis auch neue Bedeutungen in den sozialen Re-
gelungsrahmen eingebracht werden, beispielsweise im Staatsrecht (Anfechtbar-
keit negativer Einbiirgerungsentscheide!?®) oder bei Grundrechtsfragen (Dispens
vom Schwimmunterricht aus religidsen Griinden'*?; Verbot des Kopftuchtragens
fiir eine Lehrerin!®® und eine Schiilerin'®!; Kruzifix in 6ffentlichen Riumen'%6?).
Die Beispiele sind nicht auf das Offentliche Recht beschrinkt!%%3,

Die Richterwahl'%4 und die Abstimmungserfordernisse sind institutionelle Vor-
kehrungen, die dazu beitragen sollen, die Pluralitit der zu erschliessenden Wer-
tungen zu gewihrleisten. Das Wahlsystem soll namentlich dafiir sorgen, dass sich
die gesellschaftlichen, sozialen und politischen Kréfte auch in der Zusammenset-

1056 Fiir die Vertiefung ist auf die einschligige v.a. Prozessrechtsliteratur zu verweisen vgl.

etwa BSK-BGG 2018; Donzallaz, LTF.

1057 Raselli, Justiz-Initiative, S. 271 f.

1058 BGE 1291217; 129 1232.

1059 BGer 2C_1079/2012 vom 4. April 2013; Urteil des EGMR Nr. 29086/12 Osmoanoglu
et Kocabasg c. Suisse vom 10. Januar 2017; BGE 135179; 119 Ia 178.

10600 BGE 123 1296.

1061 BGE 142 149.

1022 BGE 116 Ia 252; Urteil des EGMR Nr. 30814/06 Lautsi et autres c. Italie (Grosse
Kammer).

1063 Fiir die Austarierung des nachehelichen Unterhalts (Art. 125 ZGB) ist etwa bedeutsam,
welchem Familien-, Ménner- und Frauenbild ein Familienrichter anhéngt; dazu und zu
weiteren Beispielen Raselli, Unabhingigkeit, Rz. 5.

1064 Umfassend und kritisch dazu, unter Beriicksichtigung der historischen Entwicklung,

Luminati/Contarini, Richterbild, S. 280 ff.
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zung des Bundesgerichts widerspiegeln!%; die Pluralitét der Richterpersénlich-
keiten muss auch bei der Besetzung der Richterbank hergestellt werden !¢, Die
Bundesrichterinnen und Bundesrichter werden auf Vorschlag der Gerichtskom-
mission durch die Vereinigte Bundesversammlung gewihlt!%’, die Wahl folgt
nach Fachkompetenz und auch nach Parteienproporz'%¢®,

Die Pluralitit der zu erschliessenden Wertungen wird auch durch die Spruchkér-
perbildung abgesichert. Nach dem Bundesgerichtsreglement wird der Spruchkor-
per vom Prisidenten oder von der Présidentin der sachlich zustindigen Abtei-
lung!%® gebildet!®”°. Tatsichlich bestimmt der Abteilungsprisident oder die
Abteilungsprisidentin den Instruktionsrichter; die Bildung des Spruchkérpers ist
automatisiert. Entschieden wird in der Regel in der Besetzung mit drei Richterin-
nen oder Richtern (Spruchkérper)'?’!.

Dabei wird im Rahmen des Zirkularverfahrens (Aktenzirkulation) ein Konsens an-
gestrebt!?”2, Erst wenn Einigkeit gefunden wurde iiber diese konkretisierende Aus-
legung, kann die zu beurteilende Rechtssache entschieden werden. Einigkeit kann
sich auch aus einer — im Gesetz allerdings nicht vorgesehenen — internen Beratung
ergeben. Eine 6ffentliche Beratung — in der dann abgestimmt wird (vgl. sogl. un-
ten)!?7? — erfolgt nur, wenn sich keine Einstimmigkeit'°’* ergibt oder eine Richte-

1065 Kiener, Richterliche Unabhingigkeit, S. 271 f. Kritisch der Evaluationsbericht vom
2. Dezember 2016 (GRECO-Bericht), insb. Paragraf 99 und 101, S. 30 f.; dazu Bot-
schaft zur Anderung des Bundesgerichtsgesetzes (BGG), BBI 2018 S. 4625 ff.

1066 Vgl Lembcke, Praxis, S. 100. Zur Kritik vgl. Kiener, Richterliche Unabhingigkeit,
S. 273; spezifisch betreffend Wiederwahl Steinmann, Wiederwahl, S. 1 ff.; vgl. auch
Raselli, Unabhéngigkeit, Rz. 9 ff.

1067 Art. 168 Abs. 1 BV.

1068 Wihrend die Bestellung der erstinstanzlichen Gerichte in der Mehrheit der Kantone

der Volkswahl unterliegt (Volkswahl in 17 Kantonen; Parlamentswahl in 9 Kantonen),
werden die Mitglieder der oberen kantonalen Gerichte in der Mehrheit der Kantone
vom Parlament gewahlt (Parlamentswahl in 18 Kantonen; Volkswahl in 8 Kantonen);
vgl. Raselli, Unabhédngigkeit, Rz. 4. Die erhobenen Zahlen betreffen das Jahr 2011.

1069 Art. 29 ff. BGerR.

1070 Art. 40 Abs. 1 BGerR.

1071 Art, 20 Abs. 1 BGG.

1072 Art. 58 Abs. 2 BGG; sog. Kollegialsystem.
1073 Art. 21 Abs. 1, Art. 59 Abs. 1 BGG.

1074 Art. 58 Abs. 1 lit. b BGG.
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rin oder ein Richter dies verlangt'”®. Uber Rechtsfragen von grundsitzlicher Be-

deutung oder auf Antrag eines Richters oder einer Richterin entscheiden die Ab-
teilungen in Fiinferbesetzung !¢,

Kommt kein Konsens zustande, treffen die Abteilungen die Entscheide in 6ffent-
licher Beratung mit der absoluten Mehrheit der Stimmen'?”’. Die Entscheidungs-
freiheit ist zudem insofern eingeschrinkt, als eine Abteilung nur dann abweichend
von einem fritheren Entscheid anderer Abteilungen entscheiden kann, wenn die
Vereinigung der betroffenen Abteilungen zustimmt!%78,

3. Instanzenzug

Funktion und Aufgabe des jeweiligen Hochstgerichts sind als Bestandteil eines
institutionellen Gefiiges zu begreifen, in dem etwa das Verhiltnis zu Untergerich-
ten ebenso eine Rolle spielt wie dasjenige zur Gesetzgebung!°”. Der Instanzenzug
bringt zum Ausdruck, dass die gesamten institutionellen und prozessualen Bedin-
gungen die Entscheidung mitprégen, d.h. diese unter spezifischen institutionellen
Vorbedingungen erfolgt!%%,

Die Beurteilung der Streitsache wird durch die Sachverhaltsbindung an das durch
die Vorinstanz Festgestellte erheblich eingeschrinkt. Das Bundesgericht kann die
Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur von Amtes wegen berichtigen oder
erginzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung

1075 Art. 58 Abs. 1 lit. a BGG.
1076 Art. 20 Abs. 2 BGG.

1077 Art. 21 Abs. 1 BGG.

1078 Art. 23 Abs. 1 BGG. Diesem Entscheidprozess kann paradoxerweise der dogmatische

Tiefgang fehlen. Dies liegt namentlich im Umstand begriindet, dass die Fachkompe-
tenz bei der spezialisierten Abteilung liegt. Andere Abteilungen, die nur am Rande
betroffen sind, kénnen sich aber beteiligen, ohne dass sie sich iiber Jahre vertieft mit
der Materie hétten befassen konnen; so z.B. in strittigen Fragen zur Auslegung von
Staatsvertrigen.

1079 Vgl. Schénberger, Rechtsfindung, S. 331. Vgl. hierzu im Detail unten, Kap. 4 11T 1.

1080 Tn diesem Sinne ist «das Urteil im Gegensatz zu einer rechtswissenschaftlichen Theo-

rie keine blosse unverbindliche Aussage iiber die Rechtslage. Es ist ein vom zustédndi-
gen staatlichen Organ aufgestellter Sollenssatz, der einem Tatbestand mit hoheitlicher
Wirkung eine Rechtsfolge zuordnet»; Ohly, Generalklausel, S. 28.
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beruht!®!, Eine Rechtsverletzung im Sinne von Art. 105 Abs. 1 BGG liegt bei
Verstossen gegen wesentliche Verfahrensvorschriften vor, etwa bei Feststellung
eines Sachverhalts unter Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 BV)!%82 Offensichtliche Unrichtigkeit ist dabei eine klare, mit plausibler
Erklirung nicht zu beseitigende Mangelhaftigkeit (objektive Unrichtigkeit)'%®.

Auf den Ausgang des Verfahrens hat dementsprechend massgebliches Gewicht,
welche Sachverhaltsfeststellungen die Vorinstanz getroffen hat. Ob beispielsweise
ein nachehelicher Hértefall im Sinne von Art. 50 Abs. 1 lit. b AIG vorliegt,
héngt — bei klarer Praxis bzw. klar kommunizierten Préjudizieller Erwdgungen —
massgeblich von den Feststellungen in tatséchlicher Hinsicht der Vorinstanz und
mithin auch von dem Wissen um die Mitwirkungs- bzw. Dokumentationspflicht
der Parteien ab!'%®*, Hochstgerichtliche Rechtsprechung ist insofern durch Auf-
gaben, Organisation und Verfahren geprigte Entscheidungsfindung!%>. Die Ent-
scheidung und Kohérenz der Begriindung sind in diesem Sinn mit abhidngig von

der Organisation der Justiz'%%,

Durch den Instanzenzug erreicht das Hochstgericht zudem eine gewisse Breite von
Anschauungsmaterial %7, mit dem es sich fiir die Konkretisierung der Norm aus-
einandersetzt. Die Entscheidfindung vollzieht sich also im Rahmen eines arbeits-
teiligen Justizgefiiges'®®. Dieses umschliesst auch die verbundenen Gerichte wie
den EGMR, der etwa im Bereich von Art. 8§ EMRK zum Recht auf Privat- und

1081 Art. 97 Abs. 1 i.V.m. Art. 95 BGG.

1082 BGE 99 V 60; BGer 9C_136/2009 vom 10. August 2009 E. 2.5; 1C_92/2008 vom
16. Dezember 2008 E. 3.6.

Darunter fallen etwa aktenwidrige Tatsachenfeststellungen; BGer 9C_44/2008 vom
15. April 2008 E. 4; 5P.119/2000 vom 24. Juli 2000 E. 4, nicht publ. in BGE 126 III
431; BSK-BGG 2018, Dormann, N. 57 ad Art. 105. In der Praxis des Bundesgerichts
wird dieser Begriff mit dem Begriff der Willkiir gleichgesetzt, vgl. BGE 135 II 145
E. 8.1 S.153; 13511 127 E. 1.5 S. 129; differenzierend BSK-BGG, Meyer/Dormann,
vgl. N. 56 ad Art. 105; BSK-BGG 2018, Dormann, N. 56 f. ad Art. 105.

Berichte von Notfallstationen, Frauenhidusern etc.

1083

1084

1085 Albers, Rechtsfindung, S. 293.
1086 Strauch, Mustererkennung, S. 343.
1087 Schénberger, Rechtsfindung, S. 313; Eckhoff, Rechtschépfungsfunktion, S. 394.

1088 Vgl. Schonberger, Rechtsfindung, S. 313.
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Familienleben die praktizierten Standards der Mitgliedstaaten in verschiedenen
Entscheidkonstellationen konsolidiert!®.

4. Offentlichkeit und Repriisentation

Der Entscheidungsprozess ist zundchst ein Denk- und Beratungsprozess von we-
nigen. Mit dem Entwurf des Instruktionsrichters und der Zustimmung des Spruch-
korpers schliesst die Entscheidung andere Sichtweisen aus — bringt also oft ein
nicht allgemein Teilbares zum Ausdruck'%°. Gefordert ist insofern eine Entschei-
dung des Spruchkorpers im eigentlichen Sinne fiir den Fall. Das darf nicht dariiber
hinwegtduschen, dass sich die Rechtsprechung stets an den lebensweltlichen
Gegebenheiten und insbesondere sozialen Entwicklungen orientiert. Paradigmen-
wechsel und neue Leitentscheidungen finden ihren Grund oft auch darin, dass
bisherige Wirklichkeitsvorstellungen und Wirklichkeitsmodelle nicht mehr akzep-
tiert und durch zeitgemisse ersetzt werden'®!. Die Normarbeit gewinnt an dieser
Schnittstelle ihre Verankerung in den gesellschaftlichen Realititsbeziigen. Ange-
sichts der hohen Dynamik des sozialen und politischen Lebens erfolgt namentlich
in einem verfassungsrechtlich geprigten Entscheidungsprozess auch ein Verge-
wissern der Bedeutung von Verfassungsprinzipien. (Auch) die Priifung einer An-
passung der Rechtspraxis an von der gesellschaftlich-sozialen Entwicklung verén-
derte tatsdchliche Verhiltnisse und Wertvorstellungen zur Verwirklichung des
Normsinns ist Aufgabe des Gerichts'%%2,

Das gesellschaftliche Vorverstindnis findet im System der direkten Demokratie
sodann oftmals auf der Verfassungsebene seinen expliziten Ausdruck. Ein Bei-
spiel hierfiir ist die Ausschaffungsinitiative, die als Art. 121 BV Eingang in die
Verfassung gefunden hat. Die Wertung in der Verfassung veranlasste das Bundes-
gericht, im Rahmen der Verhéltnismassigkeitspriifung die zu jenem Zeitpunkt
noch nicht in das Gesetzesrecht umgesetzten Normen bei der Gewichtung der In-

1089 7iind, Beendigung, S. 236; oben, Kap. 3 VI 55.2.
1090 T embcke, Praxis, S. 104.
1091 Strauch, Methodenlehre, S. 160.

1092 Vgl. Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 266 f. Dies allerdings im Rahmen von

Art. 30 BV, d.h., ohne die von vorherrschenden Meinungen unabhéngige Priifung der
Rechtssache einzuschrinken; vgl. oben, Kap. 412 2.1.
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teressen zu beriicksichtigen!®. Dem Gericht kommt dabei auch die schwierige
Aufgabe zu, die demokratischen Korrektive im Rahmen der Schutzwirkung ande-
rer Normen, namentlich der Grundrechte, zu beriicksichtigen; sie haben die Ein-
heit der Verfassung (als Idee) im jeweiligen Fall zu erfassen und deren Bedeutung
in der Entscheidung wiederzugeben'?*,

Die Entscheidung miindet in eine begriindete Entscheidungsdarstellung, die als
Entscheidungstext Anfang von Deutungs- und Rezeptionsprozessen in anderweiti-
gen Kontexten, etwa in anderen Gerichtsverfahren, in Gesetzgebung!%’ und Poli-
tik und schliesslich auch in der Wissenschaft ist!%®. Dem wissenschaftlichen Re-
zeptionsprozess kommt weder das Gewicht gesetzgeberischer Anderungen zu,
noch entfaltet er eine mit Prijudizien vergleichbare Wirkung'®’. Dennoch bildet
die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit Urteilen einen wichtigen Teil des
Reflexionsprozesses fiir einzelne Urteile oder die Praxis. Die Rezeption wissen-
schaftlicher Schriften ist vereinzelt auch im Rahmen der Praxis explizit vorgese-

hen'%8, Die Kritik in der Dogmatik ist oft Anstoss, die Praxis zu prézisieren.

5. Prozessmaximen und Verfahrensrechte

Die Stabilisierung der Entscheidungsfindung wird aus institutioneller Sicht weiter
im Verfahren selbst verankert'%?, namentlich mit Prozessmaximen und Verfah-

rensrechten.

1093 Vgl. BGE 1391 16 E. 5.3; BGE 139 131 E. 2.3.2; BGer 2C_864/2017 vom 15. Juni
2018 E. 3; 2C_532/2017 vom 26. Miarz 2018 E. 2.1.

1094 o] Lembcke, Praxis, S. 103.
1095 Dazu unten, Kap. 4 III 1.
10% - Albers, Rechtsfindung, S. 293.

1097 Noch wesentlich weniger diirfte dies beim amerikanischen Supreme Court der Fall

sein, bei dessen Urteilen selten akademische Literatur zitiert wird; vgl. fiir ein Gegen-
beispiel Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986), p. 211.

So etwa bei der Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung oder des anderweitig be-
sonders bedeutsamen Falls im Sinne von Art. 74 und 85 BGG; vgl. BGE 135 III 1
E.1.38S.4; 13411 354 E. 1.3 S. 356 f.

109 Vg, Schonberger, Rechtsfindung, S. 302.

1098
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Der Entscheidungsraum des Gerichts ist zundchst durch die Antragsbindung we-
sentlich eingeschrinkt!!%; Art. 107 BGG bindet das Bundesgericht an (zulés-
sige!!%") Antrige der Parteien!'%2. Das Gericht hat gestiitzt auf die Antrige das
Rechtsbegehren zu ermitteln und — im Lichte der Beschwerdebegriindung — aus-
zulegen'!®, Es steht dem Gericht nicht zu, iiber den Antrag hinaus zu entscheiden,
dies wiirde sogar einen Revisionsgrund fiir das bundesgerichtliche Urteil darstel-
len''%. Das angefochtene Urteil und die Antriige definieren so die Streitsache.

Neben den Ausnahmebestimmungen im Rahmen von Art. 83 BGG wird der Raum
der Rechtsanwendung auch durch das Riigeprinzip eingeschrinkt. Das Bundesge-
richt wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Durchbro-
chen wird dieser Grundsatz in Art. 106 Abs. 2 BGG; die Rechtsanwendung von
Amtes wegen gilt nicht bei Grundrechten und kantonalem Recht. Das Bundesge-
richt kann diese Art von Rechtsverletzung nur priifen, soweit eine solche Riige in
der Beschwerde vorgebracht und begriindet worden ist'!%. Spezifisch im Bereich
der Grundrechte sind die Anforderungen an die Beschwerde also erhoht und die
Maoglichkeit des Bundesgerichts, entsprechende Riigen zu priifen, ist — mit oftmals
nachteiligen Auswirkungen auf die Grundrechtsverwirklichung''% — beschrinkt.

Wird die Beschwerde materiell behandelt, so differiert der Umfang der Priifungs-
befugnis. Die Kognition des Gerichts ist sodann in verschiedenen Fallkonstella-
tionen durch Gesetz oder die Praxis eingeschrinkt. Als Beispiel ist die Einschrén-
kung der Kognition als Ausdruck des Foderalismus bei der Uberpriifung von kan-

1100 Art. 107 Abs. 1 BGG; Art. 121 lit. b und ¢ BGG. Demgegeniiber priift das Bundesge-
richt die Prozessvoraussetzungen von Amtes wegen, unabhéngig der Parteiantrage,
Art. 29 Abs. 1 BGG; BGE 135111 1 E. 1.1 S. 3; 134 111 520 E. 1 S. 521; 133 III 645
E.2S. 647.

101 Vgl insb. Art. 99 BGG.

1102 7 spezialgesetzlichen Abweichungen vgl. BGE 1121b 576 E. 3 S. 585 f. Die Antrags-
bindung ldsst dem Bundesgericht die Moglichkeit unbenommen, die Sache reformato-
risch zu entscheiden oder sie kassatorisch zu neuer Beurteilung an die Vorinstanz zu-
rickzuweisen; Art. 107 Abs. 2 BGG.

1103 BGer 4A_330/2008 vom 27. Januar 2010 E. 2.1, nicht publ. in BGE 136 III 102;
BSK-BGG 2018, Dormann, N. 7 ad Art. 107.

1104 Art. 121 lit. b BGG.

1105 BGE 142 199 E. 1.7.2 S. 106; 142 11 369 E. 2.1 S. 372; BSK-BGG 2018, Dormann,
N. 15 ad Art. 106.

1106 7ur Kritik vgl. J. P. Miiller, Freiheit, S. 156 ff.
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tonalem Recht zu nennen'!"’. Bei der Auslegung von kantonalem Recht kann etwa
das Verhéltnisméssigkeitsprinzip als Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns auch
ausserhalb von Grundrechtsbeeintrachtigungen geltend gemacht werden; das
Bundesgericht greift jedoch nur ein, wenn das Gebot der Verhdltnismissigkeit
offensichtlich missachtet worden ist und damit zugleich ein Verstoss gegen das
Willkiirverbot vorliegt''%®. Auch wenn dem Gericht volle Kognition in Rechts-
und Tatsachenfragen zukommit, ist sodann nicht ausgeschlossen, dass das den Ent-
scheid iiberpriifende Gericht in Bereichen des Sachverstdndigenermessens seine
Kognition praxisgeméss zuriicknimmt!1%.

Ausdruck der Stabilisierung des Verfahrens ist schliesslich auch das prozessuale
Verfassungsrecht, namentlich der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2
BV). Nach einem Urprinzip der Gerechtigkeit ist es das Recht der Beteiligten, zu
ihrem Fall gehort zu werden und entsprechend ihre Sichtweise der Geschehnisse
darzulegen'!''?. Das Gericht hat diese umfassend zu wiirdigen. Urteile sind also
institutionell nicht frei, sondern immer auch von den Verfahrensbeteiligten we-
sentlich mitgepragt. Was entschieden wird, hdngt von der institutionellen Vorge-
schichte, insbesondere aber auch von den Vorbringen der Parteien vor den
Vorinstanzen in sachverhaltlicher Hinsicht ab!!!!,

1107 Art. 95 lit. ¢ und d BGG e contrario.

1108 BGE 143137E.7.5S8.451;14111E.532S.7f; 13911 7E. 7.3S.27f; 1341153
E. 4 S. 156 ff.; BGer 2C_1096/2016 vom 18. Mai 2018 E. 1.3.2.

1199 BGE 139 1 72 E. 4.5 S.821f; 135 1I 384 E. 2.2 S. 389 f; BSK-ZPO 2017, Kar-
len/Hénni, N. 21a ad Art. 29 BV. Eine unzuldssige Kognitionsbeschrankung verletzt
demgegeniiber Art. 29 Abs. 1 BV und meist auch den Anspruch auf rechtliches Gehor
und die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV; vgl. dazu, BSK-ZPO 2017, Karlen/
Hénni, N. 21a ad Art. 29 BV.

110 Art, 29 Abs. 2 BV; Groschner, Rechtsdogmatik, S. 61 ff.

T Vg, zur Tragweite der vorinstanzlichen Erwigungen hiervor Kap. 4 11 3. Vgl. BGer

2C _807/2015 vom 18. Oktober 2016 E. 2.1.2: Ein Kindergartenkonzept wurde von
einem in der Sache befassten Mitarbeiter mit umgangssprachlich-abwertenden psych-
iatrischen Fachausdriicken versehen. Obwohl das Vorkommnis geeignet war, ein faires
und gerechtes Behordenverfahren in Frage zu stellen (Art. 29 Abs. 1 BV), konnte dies
mangels umgehender Geltendmachung vor der Vorinstanz nicht mehr erfolgreich
geriigt werden. Vgl. fiir eine kurze Untersuchung der Begriindungsansétze der Verwal-
tungsrechts- und Grundrechtsdogmatik am Beispiel des offentlichen Raums etwa
Louis/Schindler, Verwaltungsrecht und Grundrechte, S. 796 ff.
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III. Auswirkungen auf das institutionelle
Gleichgewicht

1. Komplementires Zusammenwirken

In einem institutionellen, die Entscheidungsmoglichkeiten stabilisierenden Rah-
men leistet die Judikative ihren Beitrag zur Auslegung und Konkretisierung des
Rechts!'!!2, Wie stellt sich unter Beriicksichtigung der Funktion der Normkonkre-
tisierung der Gerichte das Verhéltnis zwischen Streitschlichtung und gesetzgebe-
rischer Normbildung dar?

Die «klassische Gewaltenteilungslehre» unterscheidet die drei Staatsfunktionen
«Rechtsetzung», «Vollzug» und «Rechtsprechung»!'!®>. Wihrend die subjektive

t!114 ist bereits die organisatorische
115

(personelle) Gewaltenteilung verwirklicht is
Gewaltentrennung in der Verfassung an verschiedenen Stellen durchbrochen
Hinsichtlich der funktionalen Gewaltenteilung ist zunidchst anzumerken, dass
keine der drei Gewalten auf die ihr zugedachte Funktion beschriankt ist. Auch im
Verhiltnis der Legislative zur Judikative ist dies genauer zu differenzieren: Zwar
ist die Bundesversammlung in erster Linie fiir die Gesetzgebung zustdndig, sie

besitzt aber kein Rechtsetzungsmonopol, sondern ein Vorrecht zur Rechtset-

zung'®,

Nach Art. 164 BV sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in der Form
des Bundesgesetzes zu erlassen; diese Erlassform ist dem Parlament vorbehal-

1112 Vgl fiir die Rechtsfortbildung Payandeh, Rechtserzeugung, S. 499.

1113 Belser/Waldmann/Wiederkehr, Staatsorganisationsrecht, S. 204; Hifelin/Haller/Kel-
ler/Thurnherr, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Rz. 1405.

1114 Art. 144 Abs. 1 BV; die Mitglieder des Nationalrates, des Stéinderates, des Bundesrates
sowie die Richterinnen und Richter des Bundesgerichts konnen nicht gleichzeitig einer
anderen dieser Behorden angehoren.

1115 Die Regierung und die Verwaltung beteiligen sich an der Rechtsetzungsfunktion, in-

dem sie bei der Vorbereitung der Gesetze mitwirken und diese durch Verordnungen
umsetzen. Das Parlament kann neben der Rechtsetzung auch Exekutiv- und Judikativ-
funktionen (z.B. iiberpriifen der Vereinbarkeit einer Volksinitiative mit der Verfas-
sung) wahrnehmen und schliesslich kénnen die Gerichte rechtsetzende Bestimmungen
erlassen; vgl. hierzu im Detail etwa Mahon, Principe, § 65 N. 11; Belser/Wald-
mann/Wiederkehr, Staatsorganisationsrecht, S. 206 f.

1116 Bjaggini, Gewaltenteilung, § 17 N. 17.
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ten'!"”. Umgekehrt ist das Bundesgericht gestiitzt auf die Zustindigkeitsordnung
regelmadssig verpflichtet, einen Einzelfall zu entscheiden, auch wenn der Bundes-
(oder kantonale) Gesetzgeber von seinen Kompetenzen keinen Gebrauch gemacht
hat; es hat dann Regeln zu bilden''%.

Die Gewaltenteilung ist also nicht bloss durch die Abgrenzung von Zusténdigkei-
ten zu ermitteln. Insbesondere muss sie auch verfassungsrechtliche Vorgaben zum
Verhiltnis der Rechtsanwender zu den Normen einbeziehen. Mit Blick auf die hier
interessierende Rechtsfindung zeigen sich Parallelen zwischen Gesetzgebung und
Rechtsprechung. Als wesentliches Uberschneidungsmerkmal erweist sich als
normbildungsdhnlicher Prozess die regelartige Konkretisierung der Norm. Zwar
hat der Rechtsanwender das durch die Gesetzgebung Vorentschiedene zu respek-
tieren; es bildet die Grenzen der Anwendung des Rechts!'!!®. Das Gericht setzt aber
selbst regelhafte Pramissen der Konkretisierung; es definiert aufgrund seiner Un-
abhingigkeit zudem selbst, was unter der Norm fiir den Anwendungsfall zu ver-
stehen ist!'?°. Anstelle einer Dichotomie zwischen Normgenese durch den Gesetz-
geber und Anwendung derselben durch den Rechtsanwender ist demnach von der
regelartigen Normkonkretisierung durch den Rechtsanwender die Rede. Der
Rechtsanwender muss fiir den fiir den Gesetzgeber regelmissig nicht im Detail
vorhersehbaren Einzelfall den Sinngehalt der Norm mit Wertungen innerhalb des
Normrahmens verallgemeinerbar erschliessen!!?!. Die Rechtsbindung ist, wie dar-
gelegt, im grossten Teil verfassungsrechtlich strukturierte Konkretisierung der
Norm fiir die Anwendung.

Ein Rechtsanwender ist insoweit an einem arbeitsteiligen Prozess der Rechtsver-
wirklichung beteiligt, wobei er den fatsdchlichen Rechtsschutz fiir den Einzelfall
gewdhrt''?2. Der Einzelfallbezug begrenzt dabei einerseits die Kompetenz der

117 Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, N. 2274,
118 Art. 1 Abs. 2 ZGB; Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 246.
119 Vgl oben, Kap. 2 11 1.

1120 Schonberger, Rechtsfindung, S. 325. Vgl. auch Raselli, Unabhéngigkeit, Rz. 5, ver-
weisend auf Moor, Mikropolitische Theorie, S. 186: Richter haben die «Aufgabel,]
Gesetzestexte sprechen zu lassen, [ein] Monopol, dessen Ausiibung lediglich durch
seine Triger iiberwacht wird»; Raselli, a.a.0., Rz. 5, und oben, Kap. 4 I 5.

1121 ygl. oben, Kap. 313 3.1.

1122 ygl. Rhinow, Methodik, S. 134, 183 (zu den selbststindigen Entscheidungsanteilen
des Rechtsanwenders und zur Rechtsanwendungsmethodik als Verfahren normgebun-
dener Normerzeugung).
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Dritten Gewalt zu Rechtserzeugung!!?; andererseits setzt er voraus, dass die Ju-

dikative die Normwirkungen im zu beurteilenden Einzelfall wiederholbar konkre-
tisiert und dabei auch die Anwendungserfahrung des Rechts in die Normativitéts-
produktion einbringt!!?*, Die Problemsicht der Richterinnen und Richter mag
dabei enger sein als die der Gesetzgebung, sie ist jedoch durch die Konfrontation
mit dem konkreten Lebenssachverhalt und in Erschliessung der Norm fiir die
konkreten Anwendungsfille zugleich tiefer''?. Der Einzelfallbezug macht denn
auch den Mehrwert gerichtlicher Normkonkretisierung im Vergleich zu generell-
abstrakten gesetzgeberischen Regelungen aus: Eine relative Unbestimmtheit von
Gesetzesnormen ist regelméssig notwendig, damit auf der Stufe der Verwirkli-
chung gebotene Individualisierung der Normwirkung méglich wird!'!?°, Definiert
wird eine vor dem Hintergrund des Einzelfalls zweckgeberische Gestaltung der
Rechtskonkretisierung, die verfassungsrechtlich normiert ist. Durch komplemen-
tires Zusammenwirken mit der ersten Gewalt tragt die Anwendung dazu bei, dass
sich die Normativitit des Rechts im konkreten Einzelfall entfalten kann'!?7.

Offenkundig wird damit der Beitrag der dritten Gewalt zur Gestaltung des
Rechts!''?%, Die aus ihr entstehende eigenstiindige, zwischen Gesetz und Einzelfall-
entscheidung anzusiedelnde Form des Rechts kann als Judikatives Recht um-
schrieben werden!'?°. Das Judikative Recht umfasst einerseits die Normkonkreti-
sierungen bei der Erstauslegung'!*, d.h. die regelartig entwickelten Abstraktionen
des Normsinns, die spéter in Form von Préjudiziellen Erwdgungen herangezogen

1123 Vgl. die zuvor genannten institutionellen Korrekturmechanismen wie Bindung an den

Antrag, Instanzenzug etc.; oben, Kap. 4 IL.

1124 V], Payandeh, Rechtserzeugung, S. 499.

1125 Vgl. Schénberger, Rechtsfindung, S. 312; vgl. Biaggini, Verfassung und Richterrecht,

S. 394.

1126 ygl. J. P. Miiller, Anforderungen, S. 180; Steinmann, Unbestimmitheit, S. 243.

1127 Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 491; nach der hier vertretenen Ansicht erstreckt

sich die tiber den Einzelfall hinausgehende Wirkung eines Urteils allerdings nicht nur
auf den Begriff des Préjudizes i.e.S.

1128 Vol. zum Begriff der Rechtserzeugung Payandeh, Rechtserzeugung, S. 494.

1129 Oben, Kap. 1 II 1. Vgl. zur Kritik am Begriff des Richterrechts Biaggini, Verfassung

und Richterrecht, S. 50 ff.; Judikatives Recht wird in der neueren deutschen Literatur
auch als Rechtsprechungsrecht umschrieben; Albers, Rechtsfindung, S. 266, 286 ff.

1130 Vgl. oben, Kap. 313 3.3.
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werden!!3!, Erschliessung und Konkretisierung der Norm im Rahmen der Rechts-
findung ist somit auch ein weiter gefasster Begriff als richterliche Rechtsfortbil-
dung im engen Sinne, die sich auf die Sonderfille richterlicher Liickenfiillung
bzw. Gesetzeskorrektur beschriinkt!'32. Rechtsprechungsrecht stellt neben den ge-
schriebenen Gesetzen das Hauptmaterial dar, das Gerichte und Wissenschaft be-
riicksichtigen und verarbeiten!!33, Der Beitrag der Judikative zur Auslegung, Kon-
kretisierung und Fortbildung des Rechts ldsst sich als eigenstindige Funktion der
Dritten Gewalt begreifen!!34.

2. Abgrenzung zur politischen Wertung

Aus der eigenstindigen verfassungsmaissigen Rechtsentwicklung der Gerichte
ergibt sich auch die Abgrenzung zur politischen Wertung. In einer idealtypischen
Gegeniiberstellung handelt die Gesetzgebung verallgemeinernd, zukunftsbezogen
und offen, die Justiz hingegen individualisierend, vergangenheitsbezogen und de-
terminiert. Verbreitet ist das Gegensatzpaar von Rechtsetzung und (im engsten
Sinne verstandener) Rechtsanwendung. Die Dritte Gewalt soll nur mit einer in
einem engsten Wortsinne verstandenen Rechtsanwendung zu tun haben. Rechtset-
zung betreiben die Gerichte nach traditioneller und bis heute verbreiteter Lesart
gerade nicht!!3%.

Eine derartige typisierende Kontrastierung kann die Funktion der Gerichte aber
nicht erfassen!!, In héchstgerichtlichen Urteilen tritt besonders im Rahmen der
Setzung von regelartigen Anwendungsprimissen''*” und der Prijudizienbildung''*®

1131 Tnsofern ist der von Payandeh verwendete Begriff der judikativen Rechtserzeugung im

Sinne der Gleichsetzung mit Préjudizien mit Blick auf die Methodik der Rechtsanwen-
dung nach der hier vertretenen Ansicht terminologisch (zu) weit gefasst; vgl. dazu auch
Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 50 ff., 53, m. H; a.M. Payandeh, S. 494,
passim.

1132 Art. 1 Abs. 2 ZGB. Vgl. fiir Deutschland Payandeh, Rechtserzeugung, S. 494. Vgl. zu
einer weiteren Begriffsbestimmung Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 57 ff.

1133 Vgl. Schonberger, Rechtsfindung, S. 316.

1134 Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 494.

1135 Schonberger, Rechtsfindung, S. 299.

1136 Mollers, Gewaltengliederung, S. 136 ff.; Schonberger, Rechtsfindung, S. 307.

1137 Oben, Kap. 313 3.2.

1138 Oben, Kap. 314 4.2.
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nicht selten die Dimension verallgemeinernder, zukunftsbezogener Rechtsgestal-
tung und deren Erkenntnisschritte in den Vordergrund!!'*°.

Es obliegt dem Gericht insbesondere, die Rechtsordnung auf den Einzelfall zu be-
ziehen und dabei abstrakte und rechtsgleich anwendbare Regeln zu entwickeln.
Entsprechende Erkenntnisschritte sind, wie sich gezeigt hat, auch mit gewissen
Wertungserfordernissen untrennbar verbunden. Die Erfordernisse sind an ver-
schiedenen Beispielen aufgezeigt worden: Wenn ein Gericht etwa iiber die Zulés-
sigkeit des Tragens von religiosen Insignien im Unterricht zu befinden hat, so wird
es die von der Verfassung geforderte «Verhdltnismissigkeit» fiir die Einschrén-
kung des Grundrechts mit Wertungen erschliessen. Die Wertungen sind beein-
flusst von den ethisch-sozialen Grundeinstellungen der Richterinnen und Richter —
diese konnen je nach Personlichkeit unterschiedlich sein — und diese Wertungen
haben notwendig politische Implikationen. Allerdings werden Wertungen inner-
halb der Dogmatik geradezu vorausgesetzt: Auf die Kompetenz des Rechtsanwen-
ders, die Sachgerechtigkeit im Anwendungsfall zu erschliessen, stiitzt sich die
Rechtsordnung ab.

So sind gewisse Wertungen nicht nur typisch fiir den Bereich der Verfassungs-
grundsétze und der Interessenabwégungen, sie sind auch erforderlich bei Erlassen,
die Ermessen vorsehen, und ebenso, wenn verschiedene Normen gleichzeitig zur
Anwendung kommen. Die Beispiele liessen sich fast beliebig ergdnzen und sind
nicht auf das Offentliche Recht beschrinkt. Wertungen durch Rechtsanwender
konnen demnach nicht pauschal als angeblich unzulédssige «dem Gesetzgeber vor-
behaltene Titigkeit» bezeichnet werden; vielmehr sind sie Ausdruck der Eigen-
stindigkeit der Rechtsprechung. Das institutionelle System kennt denn auch diese
Eigenheit des Rechts und und hegt sie ein: Durch das Wahlsystem der Richterin-
nen und Richter geméss Parteienproporz sollen politisch relevante Wertungen dem
weltanschaulichen Spektrum der Bevolkerung entsprechen, und bei umstrittenen
Fragen werden Urteile im Kollegialsystem in der Regel durch Mehrheitsent-
scheide gefillt.

Es zeichnet sich insgesamt folgendes Bild ab: Erstens erfolgt durch die gerichtli-
chen Abstraktionen in Form der Entwicklung des Judikativen Rechts eine fiir die
Rechtsanwendung wichtige und durch die Verfassung wesentlich geprégte Struk-
turierung des Rechtsgewinnungsprozesses, die fiir die Anwendung des Rechts un-
umgénglichen wahrheitserweiternden Schritte in sich enthélt. Zweitens wird deut-
lich, dass die eigenstindige Funktion der Judikative zur Stdrkung demokratischer

1139 Vgl. Schénberger, Rechtsfindung, S. 307.
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Legitimationszusammenhénge beitrégt: Indem sie die Konkretisierung des Rechts
entwickelt, schafft sie die Grundvoraussetzungen dafiir, dass gesetzgeberische Ge-
staltungsentscheidungen in der von der Gesetzgebung beabsichtigten Weise in der
rechtlichen Praxis im konkreten Einzelfall Beachtung finden''*’. Insofern triigt die
Judikative dazu bei, den demokratischen Legitimationszusammenhang zwischen
abstrakt-genereller Gestaltung durch die Gesetzgebung und konkret-individueller
Entscheidung im Einzelfall zu konsolidieren'!*!. Rechtsfindung ist dabei drittens
insbesondere mit Blick auf die Rechtsbindung legitimationsbediirftig. Nach der
Untersuchung sind Wertungen als solche nicht schon als «politisch» zu qualifizie-
ren. Die Grenze zur «politischen Entscheidungy ist jedoch dort zu ziehen, wo
Wertungen die sachgerechte Erschliessung der Regelungsidee und stabile verfas-
sungsrechtliche Folgerungsbeziehungen missachten und daher innerhalb der Dog-
matik der Rechtsanwendung nicht mehr vertretbar sind 42,

3. Gleichgewicht der institutionellen Handlungen

Erst vor diesem Hintergrund und wenn die Funktionsweise des Rechts mit den
unvermeidlich wahrheitserweiternden Schliissen (und damit untrennbar verbunde-
nen Wertungserfordernissen) bedacht wird, 14sst sich demnach die Frage erortern,
wo die Kompetenz der Richterin oder des Richters authort. Und erst dann erweist
sich die Diskussion, wo die Linie der Gewaltenteilung vor der geltenden Verfas-
sungsordnung richtigerweise zu ziehen ist, als konstruktiv.

Dabei geht hervor, dass der Raum der Rechtsanwendung nicht aus dem Begriff der
Gewaltenteilung allein hergeleitet werden kann; der Abgrenzungswert des Begriffs
selbst ist beschrinkt!'*3, Der Raum der Rechtsanwendung muss sich aus der Verfas-
sung selbst ergeben, aus Zusténdigkeiten und Funktion''*4, namentlich aber auch aus
der spezifischen, iiber eine hohe Fallvarianz rechtsgleichen Streiterledigungsfunk-
tion des Gerichts. Verfassungsnormen erfordern Konkretisierungen sowohl durch
die Gesetzgebung als auch in der hier umschriebenen Weise durch die Gerichte.

1140 Vg, Payandeh, Rechtserzeugung, S. 500.

1141 Payandeh, Rechtserzeugung, S. 492.

1142 Vgl, etwa fiir ein Beispiel eines im Rahmen der Dogmatik des FZA als «politisch»

kritisierten Urteils BGE 145 IV 364 (Qualifikation des FZA als Wirtschaftsabkommen,
das fiir das Strafrecht nicht von Belang sei).

1143 Vgl. Biaggini, Verfassung und Richterrecht, S. 241.

1144 Art. 189 BV.
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Wie das gerichtliche Verstindnis der konkreten Norm aufgenommen wird, ist
dabei stets Gegenstand des institutionellen Dialogs. Die schopferische Funktion
der Judikative ist in ihrem institutionellen Zusammenwirken mit der Legislative
zu betrachten: Der Gesetzgebung erdffnet sich die Moglichkeit, anhand der
hochstrichterlichen Rechtsprechung zu beobachten, in welcher Weise die von ihr
erlassenen Gesetze in der Praxis wirken. Dadurch wird sie auf Regelungsprobleme
oder Auslegungsdefizite aufmerksam und kann gegebenenfalls klarstellende, kor-
rigierende oder erginzende Gesetzgebung erlassen!!'®. Umgekehrt greift die Ge-
setzgebungspraxis bei neuartigen Gesetzen hdufig auf das Erfahrungswissen der
Gerichte aus der Anwendungsperspektive bzw. die Rechtsprechung zuriick, wenn
deren Novellierung ansteht!'4°,

Die gerichtliche Normkonkretisierung ist damit nicht nur iiber die Rechtsbindung
an das demokratische Legitimationspotenzial der Gesetzgebung gekoppelt, son-
dern steht gleichermassen unter dem Vorbehalt vorrangiger gesetzgeberischer Ge-
staltungsentscheidungen, die eine Rechtsprechung gegenstandslos machen kon-
nen''¥’, Ein entsprechender Dialog des Parlaments mit der Judikative ist in der
Schweiz — wie gerade neueste Entwicklungen zeigen — an der Tagesordnung!!43,

1145 V], Payandeh, Rechtserzeugung, S. 500; vgl. auch Riitsche, Rechtsfolgen von Grund-

rechtsverletzungen, S. 238 f., zu den Moglichkeiten der Gesetzgebung, Judikatives
Recht (in der dortigen Terminologie «Ersatzrecht») zur Korrektur einer Grundrechts-
widrigkeit zu positivieren oder aber durch eine eigene grundrechtskonforme Losung
Zu ersetzen.

1146 Vgl. Schonberger, Rechtsfindung, S. 312; Biaggini, Verfassung und Richterrecht,
S. 402. Ein Beispiel hierzu ist die Garantie des Rechts auf Hilfe in Notlagen nach
Art. 12 BV. Art. 12 BV war das ungeschriebene Grundrecht auf Existenzsicherung
vorausgegangen; vgl. BGE 121 1367 E. 2b S. 371. Vgl. allgemein zur schopferischen
Entwicklung von ungeschriebenen Grundrechten in der zweiten Halfte des letzten
Jahrhunderts J. P. Miiller, Freiheit, S. 173 ff.

1147 Vo], Payandeh, Rechtserzeugung, S. 500 f.

1148 Vgl. etwa das direktdemokratische Korrektiv bei Fragen der Ausweisung straffélliger
auslandischer Personen in Art. 121 BV; dazu Hénni, Straferwartung der Gesellschatft,
S. 11 ff. Vgl. etwa die Verordnungsédnderung beim Zustimmungsverfahren im Zusam-
menhang mit BGE 141 II 169 ff., vgl. BGer 2C_354/2011 vom 13. Juli 2012 nach
einem vom Gesetzgeber nicht beantworteten Appellentscheid zur Inldnderdiskriminie-
rung (BGE 136 I1 120 E. 3.4 £. S. 129 {f.). Vgl. auch BGE 138 1I 32 (keine privilegierte
Besteuerung von Verdusserungsgewinnen von landwirtschaftlich genutztem Land in
der Bauzone), wobei der Dialog von Parlament und Bundesgericht die institutionelle
Unabhéngigkeit zu verletzen vermag; vgl. in diesem Zusammenhang Steinmann, Wie-
derwahl, passim.
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L. Grundfragen und Grundaussagen

Die Untersuchung hat sich zum Ziel gesetzt, bisher kaum thematisierte Er-
kenntnisschritte im Bereich der schweizerischen Rechtsprechung methodisch zu
erfassen. Methodisch heisst dabei, sie auf wiederholbare Grundprinzipien zuriick-
zufiihren''*. Die Arbeit erschliesst die verfassungsrechtliche Prigung von we-
sentlichen, die Rechtserkenntnis verfeinernden Erkenntnisschritten und stellt ihre
Struktur im Rahmen der Rechtsfindung dar. Die Analyse betrifft insbesondere die
Verfassungsrechtsprechung und das Offentliche Recht. Damit ist nicht gesagt,
dass die Methodik nicht auch in anderen Bereichen zur Anwendung kommt.

Ausgangspunkt der Analyse bildet einerseits die Erkenntnis, dass sich Rechtsfol-
gen (typischerweise, aber nicht nur) im Bereich des Verfassungsrechts nicht ein-
fach aus Normen ableiten lassen, sondern die Entwicklung von Anwendungsmass-
staben zur Norm oder Normgruppe durch die Gerichte, mithin die Entwicklung
Judikativen Rechts, erfordern. Dabei zeigt sich rasch, dass den klassischen Ausle-
gungscanones fiir die Strukturierung der Entscheidfindung nur eine sehr einge-
schrinkte Bedeutung zukommt. Massgebliches Gewicht erfahren andere Erkennt-
nisschritte, insbesondere die Entwicklung von abstrakten Anwendungsmassstében
unter Préjudizienrezeption. In der Anwendungerfahrung entwickelte Anwen-
dungsmassstibe zur Norm werden (in einer ersten Anndherung) vergleichend fiir
die konkret zu beurteilende Streitkonstellation herangezogen. Es gilt also, jene
Strukturen darzustellen, die als Erkenntnisschritte die Normauslegung leiten und
wiederholbar — nachvollziehbar — machen.

Wie die Untersuchung zeigt, orientieren sich die Anwendungsprdmissen stark am
Fallrecht; die iiberlieferte Rechtsprechung ist in der Schweiz sub-subsididre
Rechtsquelle!'®°. Allerdings erfolgt die Rezeption in einer anderen Weise als in
der Methodik des Common Law: Eine bereits beurteilte Fallkonstellation erlangt
nicht primir als solche eine normative Wirkung. Ausgangspunkt ist die Norm
(resp. im Bereich des Offentlichen Rechts hiufig: die einschligige Normgruppe).
Im Rahmen der Auslegung fliessen fiir die Beurteilung einer neuen Streitkonstel-
lation indes sog. Prdjudizielle Erwdgungen in die Rechtserkenntnis ein, d.h. die

1149 Methodos; grch. «was den Weg betrifft».
1150 Art, 1 Abs. 1 und 3 ZGB; vgl. oben, Kap. 3 V 3 3.1.
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Anwendungsmassstébe zur Norm, die in fritheren Anwendungsfillen bereits re-
gelartig fiir die Norm entwickelt wurden. Dieses von den Gerichten entwickelte
Recht wird — insoweit vergleichbar mit der Methodik eines Case Law — verglei-
chend oder sogar direkt rechtssatzartig herangezogen. Die Struktur des Judikativen
Rechts ist dabei wesentlich verfassungsrechtlich geprigt. Die vorliegende Arbeit
entwickelt sie an Beispielen zum nationalen wie auch zum internationalen Recht.

Die Formen zur Entwicklung des Judikativen Rechts werden in der Untersuchung
in ihren Grundsitzen erfasst. Ahnlich wie Normen lassen sich Grundsitze und
Methoden nicht einfach «anwendeny, sondern sind selbst Gegenstand von Kon-
kretisierungen''!; sie konnen allein nicht die Vermittlung zwischen Norm und
Fall leisten. Immerhin aber kénnen sie Gesichtspunkte aufdecken, die fiir die Ent-
scheidung des Falles regelmaéssig relevant sind. Genau darin liegt ihr Reflektions-
potenzial fiir die Rechtsanwendung''? des schweizerischen Hochstgerichts: Sie
decken tiberpriifbare und einsichtige Kriterien fiir die Handhabung des Bewer-
tungsspielraums auf, den jede Anwendung einer Norm auf einen konkreten Fall

erfordert'!3.

Ersichtlich wird so die zentrale Funktion des Judikativen Rechts als eine die Norm-
wirkungen stabilisierende, an Prajudizien massgeblich mit orientierte verfassungs-
rechtliche Struktur in der Rechtsanwendung. Sie verfeinert die Auslegungscano-
nes im Bereich des einfachen Gesetzesrechts bzw. ersetzt sie sogar weitgehend im
Bereich der Verfassungsrechtsprechung. Die Rechtsanwendung zeichnet sich so
im Ergebnis als eine Struktur des Zusammentreffens von Gesetzesrecht und Case
Law aus.

II. Zusammenfassende Wiirdigung

1. Stabile Folgerungsbeziechungen zur
Entwicklung des Judikativen Rechts

Rechtsanwendung impliziert einen Bewertungsspielraum fiir die Auslegung und
Interpretation. Die Handhabung des Bewertungsspielraums der Gerichte ist dabei

1151 Methoden lassen sich dhnlich wie Normen nicht einfach anwenden, sondern sind selbst
Gegenstand der Konkretisierung, Konstruktion und Kreation; Lembcke, Praxis, S. 86.

1152 T embcke, Praxis, S. 86 f.
1153 Groschner, Technik, S. 26; Wieacker, Praktische Leistung der Rechtsdogmatik, S. 63.
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normativ geprégt. Die Entscheidfindung erfordert zunichst und grundlegend eine
Riickbindung an das Recht (Art. 5 Abs. 1 BV). Im Zentrum der Entscheidfindung
stehen an den Regelungszweck ankniipfende Folgerungsbeziehungen zu Rechts-
normen''**, Wie in neueren allgemeinen Erwigungen zur Auslegung spezifisch
betont wird!'!*>, erweisen sich die am Sachverhalt verstandene Norm und das Re-
gelungsziel (bzw. in der hier verwendeten Terminologie: die Regelungsidee)!!'>
als Angelpunkte fiir die Rechtsanwendung.

Die Regelungsidee erfahrt zweifelsohne massgebliches Gewicht. Sie ist nicht ein-
fach gegeben, sondern fiir den neuen Anwendungsfall stets weiter zu erschliessen.
Aufzudecken sind also die spezifischen Konkretisierungsformen, die die Rechts-
anwendung insbesondere der Hochstgerichte stabilisieren. Um die bisher wissen-
schaftlich kaum erschlossenen Erkenntnisschritte aufzuzeigen, miissen diese zu-
ndchst in ihrer logischen Grundstruktur skizziert werden!!"’.

Unter diesem Blickwinkel zeigt sich, dass die anwendbaren Normen in aller Regel
nicht einfach ableitbare Rechtsfolgen beinhalten, sondern vielmehr Pramissen zur
Anwendung erfordern. Notig ist mithin die gerichtliche Entwicklung von Pramis-
sen zur Ableitung (Deduktion) der Rechtsfolge. Die erforderlichen Erkenntnis-
schritte sind nicht einfach im Vorhinein im angewendeten Rechtsstoff enthalten;
sie werden vielmehr fall- und problembezogen durch die Gerichte hergestellt'!>®,

Die Erkenntnisschritte sind dabei als Abstraktionen in Form von gerichtlichen An-
wendungsregeln zu verstehen. Sie erfolgen in verschiedenen typischen Formen,
die in ihrer Grundstruktur logisch aufgebaut sind. Darunter fallen Hypothesen,
d.h., es werden von den Gerichten hypothesenartig spezifische Anwendungsregeln
gesetzt (sog. Abduktion). Im Rahmen der Heranziehung bereits entschiedener

1154 Vgl Albers, Rechtsfindung, S. 287.
1155 Vgl. etwa BGE 144 III 100 E. 5.2 S. 103; #hnlich bereits Dubs, Ratio legis, S. 21 ff.

1156 Die Rechtsprechung verweist auf den Begriff der ratio legis. Der Begriff wird auf (im
Wesentlichen) zwei verschiedene Arten verstanden: Einerseits zdhlt er als Synonym
zum teleologischen Auslegungselement der canones; so Dubs, Ratio legis, S. 22; Kra-
mer, Methodenlehre, 6. A., S. 172; Larenz, Methodenlehre 1991, S. 336. Andererseits
kann der Begriff auch in einem weiteren Sinne als letztlich richtige Gesetzesauslegung
gelten, gewissermassen als Oberbegriff fiir das richtige Auslegungsergebnis; vgl. etwa
Dubs, Ratio legis, S. 22. Die Rechtsprechung verweist (meistens) auf diese zweite In-
terpretation; vgl. die Abgrenzung in BGE 144 III 100 E. 5.2 S. 103.

Dies ist indessen (nur) so weit geboten, als dies fiir die konkrete Rechtsanwendung
erforderlich ist.

1158 Vgl. Gast, Rhetorik, Rz. 250.

1157
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Fallkonstellationen (Analogie) werden Anwendungspridmissen zu den Normen
ausformuliert. Bei hinreichend fortgeschrittener Anwendungserfahrung kdnnen
aus ihr abstrakte regelartige Anwendungsmassstibe entwickelt werden (Reduk-
tion; von zahlreichem Fallmaterial wird auf die Anwendungsmassstébe der Norm
geschlossen). Die in ihren Grundstrukturen logischen Schritte ergdnzen und iiber-
lagern sich dabei.

Fiir den vorliegenden Kontext ist von fundamentaler Bedeutung, dass samtliche
dieser Erkenntnisschritte wahrheitserweiternd sind: Die fiir die Anwendung der
Norm durch das Gericht zu setzenden Pramissen (hier in Form von Hypothesen,
Analogien, Reduktionen) fiigen dem Existierenden (den einschlédgigen Normen) —
zur Vorbereitung der Subsumtion — etwas Neues, ein Plus Ainzu. Im Rahmen der
Riickbindung an das Recht verhilt es sich also nicht anders als bei der Wahrneh-
mung selbst: Mit jedem Erkenntnisschritt wird dem Existierenden etwas hinzuge-
fiigt.

Dieses kreative Element — die Entwicklung von Anwendungsmassstiben — ist
Judikatives Recht. Es stiitzt sich auf die Verfassung und dient dazu, eine optimale
Normvollendung hervorzubringen und den Mindestschutz der Norm iiber eine
Fallvarianz rechtsgleich zu sichern. Die von den Gerichten angewandten Er-
kenntnisschritte stiitzen sich dabei insbesonder auf Art. 1 ZGB sowie Art. 8, 9
und 30 BV.

Bei der Entwicklung des Judikativen Rechts geht es also um eine durch die Erfah-
rung der Félle mitgeprégte Beschrinkung des Bewertungsspielraumes (Strukturie-
rung) mittels spezifischer juristischer — insbesondere verfassungsrechtlicher —
Kriterien!!°,

2. Zusammentreffen von Gesetzesrecht
und Prijudizienrecht

Fiir die verfassungskonforme Handhabung des Bewertungsspielraums spielen Pra-
judizien eine bedeutende Rolle. Im Unterschied zum angloamerikanischen Recht
ist in der kontinentalen Rechtsordnung indessen nicht das Prdjudiz Ausgangs-
punkt fiir die Rechtsfindung, sondern die Norm. Die Ausgangslage gestaltet sich
dabei derart, dass jeder neu zu beurteilende Fall von bereits entschiedenen Féllen

1159 Vgl. in einem weiteren Sinne Rédig, Erkenntnisverfahren, S. 276.
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abweicht. Dass eine identische bereits entschiedene Konstellation (ein Préjudiz)
vorliegt, bildet die Ausnahme!!'®°,

Die Methodik der Heranziehung von Préjudizien erschopft sich also keinesfalls in
einer Gleichsetzung mit bereits entschiedenen Konstellationen. Es kommt gerade
im Offentlichen Recht auf der Ebene der Hochstgerichtsbarkeit typischerweise
vor, dass zu einer Bestimmung oder Fallkonstellation kaum oder iiberhaupt keine
Rechtsprechung existiert!!®!. Selbst bei Themenbereichen mit viel nationaler
und/oder einschligiger internationaler Rechtsprechung liegt oftmals keine identi-
sche Fallkonstellation vor. Gleichwohl werden Préjudizien herangezogen.

Methodologisch bedeutsam wird entsprechend, zwischen Fallentscheidungen und
Fallentscheidungsregeln zu differenzieren. Neben getroffenen Fallentscheidun-
gen (Préjudizien) werden von den Gerichten auch Fallentscheidungsregeln in
Form von Prdjudiziellen Erwdgungen (regelartige Anwendungsmassstibe zur
Norm) entwickelt. Letztere erhalten fiir die Rechtsfindng spezifisches Gewicht:
Die bereits entwickelten Anwendungsmassstébe (Fallentscheidungsregeln) wer-
den in weiteren Féllen als Prdjudizielle Erwdgungen rezipiert, wobei die Heran-
zichung auf unterschiedliche Weise erfolgen kann (vgl. hierzu sogleich unten).
Neue Fallkonstellationen lassen sich so in die Struktur der Entwicklung von
abstrakten Erkenntnissen aus fritheren Anwendungen der Norm einordnen. Eine
konkrete Streitkonstellation unter einen Rechtssatz zu subsumieren, erfordert stets
die Entwicklung von Regeln durch die Gerichte.

Die gerichtlichen Abstraktionen und Regelbildungen unterliegen einer verfas-
sungsrechtlichen Strukturierung. Diese umfasst zundchst die Bindungswirkung
von Prdjudizien aus Verfassungsprinzipien und Grundrechten, d.h. insbesondere
aus der Rechtssicherheit, der Rechtsgleichheit und des Vertrauensschutzes''®2.
Hier bestehen insbesondere erhdhte Anforderungen, von einer bereits begriindeten
Rechtspraxis abzuweichen!!%. Abweichungen sind moglich unter dem Vorbehalt
der Praxisdnderung. Aber auch auf einer feineren Stufe ergeben sich unter dem
Blickwinkel des Verfassungsrechts gewisse Bindungswirkungen, insbesondere

1160 Entsprechende Konstellationen konnen in einem vereinfachten Verfahren nach

Art. 109 BGG abgewiesen werden.

Das ist z.B. im Bereich des Heilmittelrechts so. Vgl. bereits Biaggini, Symposium,
S. 28.

1162 Vg, im Detail oben, Kap. 3 V 3 3.3. Vgl. auch J. P. Miiller, Freiheit, S. 63 (Fn. 136).

1163 BGE 1431V 1E.5.28S.3; 14111297 E. 5.5.1 S. 303 m.H.; SGK-BV, Schweizer, N. 44
ad Art. 8.

1161
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nach Massgabe des Rechtsgleichheitsgebots: Bereits fiir die Norm entwickelte
Anwendungsmassstébe erfahren als Prdjudizielle Erwdgungen massgebliches Ge-
wicht. Art. 8 BV erhilt eine spezifische Bedeutung als Ausgangspunkt fiir die
Erarbeitung der Anwendungspriamissen: Es besteht die Pflicht, die bisherigen
Normkonkretisierungen fiir die weiteren Félle zu beriicksichtigen, sich mit ihnen
auseinanderzusetzen. Dass die Norm rechtsgleich ausgelegt wird, ist also
Ausdruck des verfassungsmissigen Gleichbehandlungsgebots; aus diesem folgt
ebenso, dass die Gerichte Anwendungsmassstiibe zur Norm stetig — gerade in der
Einzelfallpriifung und der Entwicklung der Fallvarianz — auf ihre Sachgerechtig-
keit neu iberpriifen miissen und die Anwendungsmassstibe insofern zu optimie-
ren sind. Aus der Verfassung ergibt sich das Erfordernis, dass vergleichbare Fall-
konstellationen am gleichen und sich stets optimierenden Massstab gemessen
werden. Uber Prijudizielle Erwigungen soll regelartig zu einer rechtsgleichen und
die Normwirkung optimierenden Anwendung gelangt werden.

Bei der Methodik der Heranziehung von Prijudiziellen Erwégungen ist zu diffe-
renzieren, ob die neu zu beurteilende Fallkonstellation hinreichend nah an bereits
beurteilten Konstellationen liegt, sodass dort entwickelte Préjudizielle Erwdgun-
gen rechtssatzartig herangezogen werden konnen (direkte Analogie). Ein Beispiel
hierfiir sind die sog. Boultif-Kriterien zu Art. § EMRK bzw. Art. 13 BV oder auch
die sog. Emre-Kriterien''**. Andernfalls, wenn es fiir die neu zu beurteilende Fall-
konstellation keine regelartigen Priajudiziellen Erwdgungen gibt, zieht das Gericht
die Prijudiziellen Erwdgungen zur Norm heran, um die Regelungsidee fiir den neu
zu beurteilenden Fall zu konkretisieren (indirekte Analogie). Dies bildet dann
die Grundlage, um Fallentscheidungsregeln fiir die neu zu beurteilende Streit-
konstellation zu entwickeln.

Die Préjudiziellen Erwdgungen werden also — je nach sachlicher Ndhe — entweder
rechtssatzartig (direkte Analogie) oder aber vergleichend (indirekte Analogie)
herangezogen, um fiir die neu zu beurteilende Konstellation wiederum Anwen-
dungspramissen zu entwickeln. Ein bedeutender Akt der Rechtserkenntnis ist ent-
sprechend das analoge Denken in Form eines komplexen Fallvergleichs''®®: Jede
bereits entschiedene Konstellation erhélt aus Griinden der Rechtsgleichheit ein
massgebliches Gewicht.

1164 Vg, oben, Kap. 3 VI5 5.3 b.
1165 Vgl. auch Vosskuhle, Rechtsprechen, N. 7.
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Das Verfassungsrecht generiert einen normativen Rahmen fiir die Wirkungen von
Prijudizien!! und Prijudiziellen Erwigungen. Da Streitfille rechtsgleich zu 16-
sen sind, kommt der Rezeption von Préjudizien — auch wenn sie nicht als primére
Rechtsquellen gelten — eine essenzielle Bedeutung fiir die Stabilisierung der
Rechtsprechung zu. Prijudizien und Préjudizielle Erwdgungen sind so zugleich
als Beitrag zur Konkretisierung des Gesetzesrechts und Stabilisierung der Norm-
anwendung zu verstehen!!¢’,

Diese Bindungswirkung der Prijudizien nach Massgabe des Vefassungsrechts
fithrt zu einer Ergénzung und Konkretisierung des gesetzten Rechts durch die Ge-
richte. Die hochstrichterliche Rechtsprechung beeinflusst das geltende Recht!!%8,
Im Rahmen der Heranziehung der Norm spielen so auch in der schweizerischen
Rechtsordnung Prijudizien und insbesondere Préjudizielle Erwdgungen eine —
wenn nicht die — entscheidende Rolle!!'®’.

3. Perspektivenwechsel zu den wahrheits-
erweiternden Schritten

Gestiitzt auf die Erkenntnisse ist in methodologischer Hinsicht zunéchst geboten,
die Subsumtion von ihrer Vorbereitung zu differenzieren. Die Trennung entspricht
nicht nur der praktischen Rechtsanwendung, sondern ist auch hilfreich fiir die wis-
senschaftliche Erschliessung einer juristischen Entscheidung.

Der Fokus der Rechtsanwendung ist in aller Regel gerichtet auf die Priifung der
konkret zu beurteilenden Fallkonstellation in Auseinandersetzung mit Anwen-
dungsmassstiben, die in fritheren Féllen vom Gericht zur Norm entwickelt wur-
den. Die konkret zu beurteilende Fallkonstellation wird anhand der Anwendungs-
massstibe im Detail beurteilt. Die Erkenntnisse dieser Bewertung ermdglichen
erst die Subsumtion. Genau dies, die gerichtliche Entwicklung der Anwendungs-
massstibe zur Norm tiber die Fallvarianz und die Beurteilung des konkreten Falles

1166 Vgl. Payandeh, Rechtserzeugung, S. 501.

1167 Vg, Payandeh, Rechtserzeugung, S. 496.

1168 Payandeh, Rechtserzeugung S. 478.

1169 Diese Prijudiziellen Erkenntnisschritte haben sich durch IT und die Verwendung der

Datenbanken verfestigt. Allerdings wére es unzutreffend, anzunehmen, dass die Ent-
wicklung Judikativen Rechts in der Schweiz keine Tradition und sich seine Bedeutung
erst in jiingster Zeit entwickelt hat. Zu verweisen ist etwa auf die Verfassungsrecht-
sprechung zu Art. 4 aBV. Vgl. hiervor Kap. 3 V 5 5.3.
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hieran, erweist sich als der essentielle juristische Erkenntnisschritt im Spruch-
korper.

Erforderlich wird also ein Perspektivenwechsel hin zur gerichtlichen Entwicklung
der Anwendungsmassstibe zur Norm. Wie jede Wissenschaft arbeitet auch das
Recht mit Primissen. Die Gerichte entwickeln Judikatives Recht, um fiir die kon-
kreten Fiélle Rechtsfolgen ableiten zu konnen. Das impliziert — und das ist von
besonderer Wichtigkeit —, dass das Entscheidfindungsverfahren neben der wahr-
heitserhaltenden Deduktion (Justizsyllogismus) eine Reihe von wahrheitserwei-
ternden Schritten umfasst. Um diese Pradmissen zu entwickeln, entwerfen die Ge-
richte Regeln fiir die Ableitung der Rechtsfolgen aus der konkreten Norm. Sie
machen sich dabei die Erfahrung fritherer Anwendungen der Norm zunutze.

Namentlich im Grundrechtsbereich entfaltet das Rechtsprechungsrecht eine ge-
wichtige Bedeutung. Die Massstidbe aus dem Case Law zeigen sich als wesentlich
namentlich zur Frage der Anwendbarkeit und als Gesichtspunkte fiir eine zulés-
sige Einschrinkung!!”, wobei sich insbesondere letztere beide Aspekte in der Ver-
héltnismassigkeitspriifung iiberschneiden. Einschrankungen betreffen dabei so-
wohl Freiheitsrechte nach Art. 36 BV als auch andere Grundrechte, etwa mittels
Differenzierung durch sachliche Griinde (Art. 8 Abs. 1 BV). Sie werden sowohl
bei subjektiven Rechten als auch bei der sog. flankierenden Geltung von Grund-
rechten wirksam.

Zentral ist dabei zu sehen, dass im Rahmen der Verhiltnisméssigkeitspriifung
eines Grundrechts gestiitzt auf die (nationale und internationale) Fallerfahrung
reduktiv Kriterien zur Normwirkung entwickelt werden, anhand derer der kon-
krete Fall subsumiert wird. Die Bewertung der neu zu beurteilenden Konstellation
anhand dieser Kriterien ist nicht nur eine wesentliche Strukturierung der Interes-
senabwégung, sondern entscheidende (dezisive) Voraussetzung fiir die Urteilsbil-
dung. Oder in anderen Worten: Erst wenn anhand der Grenzkriterien festgestellt
wurde, dass eine Handlung verhiltnisméssig war, kann der Justizsyllogismus er-
folgen.

1170 Zu betonen ist wiederum, dass sich diese Gesichtspunkte in der Fallldsung deutlich
tiberlagern konnen; die Differenzierung wird zu analytischen Zwecken gemacht, kann
die Gleichzeitigkeit der Anwendungsvorgédnge jedoch nicht abbilden.
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4. Methodologische Tragweite

4.1 Zwei Wirkungsweisen des Judikativen Rechts

In der rechtlichen Beurteilung eines Falles treffen sich so grundsétzlich zwei ge-
genldufige kognitive Vorginge, die dann zum Urteil fithren: zum einen die «Sub-
sumtion» (der Justizsyllogismus) mit den Schlussformen vom Allgemeinen zum
Besonderen, also vom allgemeinen Rechtsbegriff zum konkreten Sachverhalt und
Umstand; und zum anderen die gegenldufigen Beurteilungen vom Besonderen
zum Allgemeinen'!”!, mithin vom Fall zu den allgemeinen Anwendungsvoraus-
setzungen der Norm.

Die hochstgerichtlichen Erkenntnisschritte haben insofern auch zwei Wirkungs-
weisen zum Gegenstand. Einerseits die Streitentscheidung, deren Wirkung auf den
Streitgegenstand bezogen ist. Andererseits aber auch die Rechtserzeugung: Die
sich anhand der Beurteilung des Einzelfalls entwickelten rechtlichen Massstébe
entfalten als solche abstrakt-generelle Wirkungen. Diese gerichtliche Rechtsent-
wicklung ist dabei nicht unumstdsslich; bei besserer Normerkenntnis wird sie —
den Grundsatz der Rechtssicherheit respektierend — angepasst!!’?. Judikative
Rechtserzeugung bringt zum Ausdruck, dass nicht nur bestehendes Recht ange-
wendet, sondern auch — mit massgeblicher Steuerungswirkung der Verfassung —
neues Recht erzeugt wird, das im Rahmen der Rechtsbindung abstrakt-generelle
Wirkungen iiber den Einzelfall hinaus entfaltet!!”3,

Die wissenschaftliche Betrachtungsweise ist dabei gehalten, sich die methodolo-
gische Tragweite zu vergegenwértigen: Rechtsprechung als Anwendung des Ge-
setzes im Sinne einer Ableitung zu verstehen, bedeutet eine erhebliche methodo-
logische Verkiirzung!'!7*. Es wird ersichtlich, dass dasjenige, was regelmissig als
die «Logik der Rechtsanwendungy dargestellt wird, die Auslegung nach den cano-
nes und die Subsumtion, nur einen Teil der Rechtsanwendung bedeuten kann'!'7>.

171 Strauch, Mustererkennung, S. 344.

172 Dazu oben, Kap. 3 V 3 3.5.

1173 Payandeh, Rechtserzeugung, S. 25.

1174 Insbesondere ist dem Justizsyllogismus nicht zu entnehmen, wie es zu den Vorausset-

zungen gekommen ist, die in diesem Schema als Pramissen eingesetzt sind; vgl. Bung,
Syllogismus, S. 215.

1175 S0 wird denn auch darauf hingewiesen, dass Subsumtion selbst keine genuin juristi-

sche Operation sei; vgl. oben, Kap. 4 1 4 4.3 b, und Bydlinski, Methodenlehre,
S. 396 f.; Bung, Syllogismus, S. 215.
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Demgegeniiber ist die Rechtsanwendung in die Gewinnung einer wahrheitserwei-
ternden, die Wirkung der Norm filir den zu beurteilenden konkreten Sachverhalt
addquat zum Ausdruck bringenden Primisse hineingehalten. Oder anders ausge-
driickt: Die gerichtlichen Erkenntnisverfahren erfordern wahrheitserweiternde
Schritte, um die Normvollendung fiir den Einzelfall zu erreichen. Genau jener Teil,
der eine Wirkung der Norm in kreativen Schritten erschliesst, ist das typische ge-
richtliche Erkenntnisverfahren.

4.2 Regelgeleitete Heranziehung

Diese Erkenntnis hat einerseits praktische begriindungstheoretische und anderer-
seits methodologische Konsequenzen. Zunichst werden die Deutungserforder-
nisse und -kontexte des Judikativen Rechts in der Entscheidungsdarstellung re-
flektiert!!’¢. Prijudizielle Erwidgungen sind in den Urteilen als Entscheidgriinde
auszuweisen. Sie werden der konkreten Subsumtion vorangestellt, und auf sie als
abstrakte Entscheidungsregeln wird in Folgefillen verwiesen. In der Schweiz
werden bei in die amtliche Sammlung aufgenommenen Entscheiden zumindest
Kernelemente von neu entwickelten Prijudiziellen Erwédgungen in Regesten
zusammengefasst!!”’. Die Prijudiziellen Erwdgungen erlangen so massgebliche
Bedeutung fiir die Gesetzgebung, aber auch fiir die Wissenschaft!!7%.

Die Entwicklung und der Umgang mit Judikativem Recht beinhaltet so eine regel-
geleitete Anwendung fiir neue Fille. Sie impliziert, dass der Primisseninhalt bei
der Rechtsanwendung in den Folgefallen gewahrt bleibt bzw. dass Abweichungen
vom Pramisseninhalt nur mit Zuriickhaltung entwickelt und eingehend begriindet
werden. So wird deutlich, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 8 BV) ein
spezifisches Gewicht als Ausgangspunkt fiir die Erarbeitung der Anwendungspra-

1176 - Albers, Rechtsfindung, S. 266.

177 Die Regeste ist daher nicht mit den Préjudiziellen Erwiigungen gleichzusetzen. Reges-
ten sind haufig ein Kondensat davon und sollten zumindest auf die Préjudiziellen Er-
wagungen verweisen. Regesten kdnnen gleichermassen iiber die Prajudiziellen Erwa-
gungen hinaus gehen, indem diese teilweise auch Sachverhaltselemente in sich
aufnehmen. Vgl. dazu im Detail Kap. 3 V 2 2.2. Es ist darauf hinzuweisen, dass Pra-
judizielle Erwdgungen auch integraler Bestandteil von sog. unpublizierten (d.h. aus-
schliesslich auf dem Internet, nicht jedoch in der Amtlichen Sammlung veréffentlich-
ten) Urteilen sind; in der Regel wird dort auf die «publizierte Rechtsprechungy» bzw.
genauer: auf die bereits entwickelten und publizierten Prijudiziellen Erwdgungen ver-
wiesen.

1178 Vgl. Albers, Rechtsfindung, S. 266.
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missen erhélt. Die Norm ist gleichermassen Ausdruck von nicht mehr und nicht
weniger als der Eigenart der Urteilskraft selbst: Aus dem verfassungsméssigen
Gleichbehandlungsgebot folgt, dass die Anwendungsmassstibe zur Norm — ge-
rade in der Einzelfallpriifung und der Entwicklung der Fallvarianz — auf ihre Sach-
gerechtigkeit laufend zu iiberpriifen und die Anwendungsmassstébe insofern zu
optimieren sind.

Dabei zeigt sich zugleich die wesentliche Unterscheidung zwischen der Ausle-
gung von Gesetzesrecht und der Auslegung von Judikativem Recht''’’: Die von
den Gerichten entwickelten Anwendungsmassstébe sind — und miissen dies von
Verfassung wegen sein — zur Optimierung hin offen. Es ist insofern nachvollzieh-
bar, dass die Anwendungsmassstibe in abstrakter Weise formuliert und von den
Gerichten regelartig in einem offenen Horizont fiir weitere Fille herangezogen
werden!!®, Ein Hochstgericht ist bestrebt, stindig die Sachgerechtigkeit und
gleichermassen auch die Richtigkeit der Prajudiziellen Erwdgungen anhand der
neu zu beurteilenden Sachverhaltskonstellation unter dem Blickwinkel der Rege-
lungsidee zu optimieren. Dabei will und darf es sich angesichts des Horizonts
kiinftiger Flle und der Pluralitdt und Implikationen rechtswissenschaftlicher An-
sitze bei den Primissensetzungen nicht abschliessend festlegen!'8!. Eine gewisse
Situativitdt und deren normative Implikationen kdnnen nicht umgangen werden;
Gerichte entwerfen Ideale gelungener Konkretisierungen, die stidndig hinterfragt
werden.

In diesem Rahmen der Betrachtung der konkreten Fallkonstellation bleibt in den
Réumen der Normkonkretisierung Selbstreferenzialitdit, mithin der Riickgriff auf
die Eigenkompetenz zur Sinnermittlung, nicht nur hinsichtlich der bisher gericht-
lich entwickelten Normwirkungen, sondern auch mit Blick auf die zu erschlies-
senden Wertungen fiir den neuen Fall. Eine philosophische Parallele des Nicht-
wissens des SOKRATES darf dabei sowohl in der Grundfrage der Gerechtigkeit als
auch in den Detailfragen des dogmatisch Richtigen gezogen werden''82,

179 Vgl. Albers, Rechtsfindung, S. 260.

1180 Erkenntnisse des analogen Denkens haben wie andere Formen der Normkonkretisie-

rung nur fiir eine begrenzte Zeit ihre Geltung; die Verfassung gebietet, dass Prdjudizi-
elle Erwégungen, Prijudizien und weitere Pramissensetzungen zur Anwendung der
Norm stets auf ihren Normsinn hin iiberpriift und soweit erforderlich angepasst wer-
den; hiervor Kap. 3 V 3 3.5 Vgl. auch Strauch, Mustererkennung, S. 358.

1181 Albers, Rechtsfindung, S. 275.

1182 Groschner, Technik, S. 62, und oben, Kap. 415 5.1.
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5. Elemente des Judikativen Denkraums

Ersichtlich wird dadurch die spezifische Eigenstindigkeit des Judikativen Denk-

raums'183:

Bei der Entwicklung von gerichtlichen Anwendungsmassstidben zur Norm steht
nicht die Begriffsauslegung im Zentrum. Essentiell ist vielmehr die gerichtliche
Gewdhrleistung einer Schutzfunktion unter Einbezug der Erfahrungsanwendung
der einschldgigen Rechtsnormen. Sie zeigt sich in Form von regelartigen Anwen-
dungsmassstiben, welche die Normschutzwirkung in abstrakter, aber dem Einzel-
fall zugénglicher Form definiert und die als Prijudizielle Erwdgungen die Norm-
erkenntnis in den Folgefillen leiten. Das Gericht markiert so die Grenze, die —
auch unter Einbezug der bereits entschiedenen Fallkonstellationen — mit Blick auf
die Verwirklichung des Normsinns nicht unterschritten werden kann'!84,

Wesentliche Funktion der Gerichte ist die in diesem Sinne verstandene Normkon-
kretisierung oder -stabilisierung, mit dem Zweck, eine differenzierende und opti-
mierende Entwicklung des Schutzes ihrer Wirkung fiir den Einzelfall zu erreichen.
Rechtsgewinnung verlduft hierfiir nicht lediglich deduktiv, sondern auch abduktiv,
analogisch, reduktiv''®°. Sie erweist sich als ein Zusammenspiel von wahrheitser-
haltenden und wahrheitserweiternden Schliissen.

Die logisch in den Grundziigen skizzierbaren Denkschritte sind Gegenstand des
gerichtlichen Erkenntnisverfahrens. Sie konnen die Regelungsidee vor dem Hin-
tergrund des konkreten Anwendungsfalls besser oder schlechter zum Ausdruck
bringen und sind (stets) Gegenstand des innergerichtlichen und (seltener) auch des
interinstitutionellen Diskurses. Uber Rechtsinderungen hat die Gesetzgebung im
Rahmen der Verfassung die Moglichkeit, die Regelungen anzupassen.

Fiir das Gericht ergibt sich der juristische Denkraum aber aus der Verfassung
selbst; und dabei nicht nur aus Funktion und Zustéindigkeiten!!®. Von grundlegen-
der Bedeutung ist vielmehr die Stellung der Rechtsanwender zur Norm oder pra-
ziser: eine verfassungsrechtliche Strukturierung der Entscheidfindung selbst, die
im dargestellten juristischen Erkenntnisraum auch die Entwicklung abstrakter Re-
geln durch die Gerichte erfordert.

1183 Vgl. den Begriff bei Strauch, Mustererkennung, S. 343.
1184 Vgl. Vosskuhle, Rechtsprechen, N. 7.

1185 Vgl. Kaufmann, Rechtsgewinnung, S. 66.

1186 Art. 188 ff. BV.
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Der Raum der Rechtsanwendung ist demnach mit erkenntniserweiternden Schrit-
ten, die die Wirkung der Norm im Einzelfall erst ermdglichen und iiber eine Fall-
varianz rechtsgleich zum Ausdruck bringen, zwangsldufig verbunden.

Entsprechende Abstraktionen sind Grundbestandteil der genuinen Eigenstdndig-
keit der Judikative selbst. Sie sind Ausdruck der juristischen Urteilskraft und
gleichermassen der Unabhingigkeit der Richterinnen und Richter.
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Das Werk untersucht den Erkenntnisprozess richterlicher Entscheid-
findung. Das Interesse richtet sich auf jene Erkenntnisschritte bundesge-
richtlichen Entscheidens, die iiber die klassischen juristischen Methoden
hinausgehen. Dabei zeigt sich eine spezifische Relevanz des Verfassungs-
rechts, das die Entscheidfindung normiert, wie auch die massgebliche
Bedeutung von Prdjudizien. Die Autorin beleuchtet insbesondere die
Prijudizienrezeption mittels gerichtlicher Fallentscheidungsregeln,
sog. Prdjudizieller Erwigungen, und deren Bedeutung fiir die Norm-
interpretation. Die Analyse erfolgt im Bereich der Grundrechte unter
Darlegung des Rezeptionsprozesses der Rechtsprechung des EGMR
sowie unter rechtsvergleichender Analyse des US-Case Law. Ziel der
Arbeit, die sich an die Wissenschaft wie auch an Gerichts- und Behor-
denmitglieder richtet, ist eine Erweiterung der Methodenlehre im Lichte
der aktuellen hochstgerichtlichen Praxis.
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